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JNach der für die Leipziger Juristenfakultät bestehenden Pro- 
motionsordnung ist die Drucklegung der Dissertation keine Vor- 
Bedingung der Promotion, und die Fakultät hat die Überzeugung, 
daß eine T'rlifungsarbeit gut und ein vollgültiges Zeugnis der 
wissenschaftlichen Bildung ihres Verfassers sein kann, ohne daß 
ihr der allgemeine Wert zukommt, welcher ihre Veröffentlichung 
wünschenswert macht. 

Doch hat die Fakultät es stets als einen Ubelstand empfunden, 
daß eine nicht unbedeutende Zahl von ihr approbierter Disserta- 
tionen, welche die Wissenschaft fördern, teils gar nicht zum Druck 
gelangen, teils ohne Bezeichnung ihrer Eigenschaft als Doktor- 
schrift veröffentlicht worden sind. Daher ist die Einrichtung ge- 
troffen worden, daß derartige Dissertationen unter den Auspizien 
der Fakultät veröffentlicht werden können. Die Thätigkeit der 
Fakultät wird sich dabei auf die Feststellung der Druckwürdigkeit 
beschränken; sie übernimmt keine Verantwortung für den Inhalt 
im Einzelnen. 

Die Arbeiten erscheinen in selbständigen Heften und sind ein- 
ze[ln verkäuflich. 

Leipzig, im Juli 1893. 

Die juristische Fakultät: 

Dr. J. E. KüNTZE, 

d. z. Dekan. 
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Einleitung. 

Nicht als erster^ aber mit besonderem Nachdruck hat Planck 
in seiner ßede „Über die historische Methode aaf dem Gebiet des 
deutschen Civilprozeßrechts" darauf hingewiesen, wie wertvoll sich 
die Erforschung des älteren deutschen Verfahrens und die Ver- 
folgung seiner Spuren über die Reception hinaus für die Wissen- 
schaft des geltenden Civilprozeßrechts erweisen werde. Wenn man 
dabei auch kaum so weit gehen dart wie Nietzsche, der (1827) an- 
nahm, daß „das Verfahren unserer heutigen Gerichte . . sich . . 
aus den altdeutschen Bräuchen und Formen . . der Hauptsache nach 
selbständig entwickelte^ habe (Planck S. 15), so hat jene Methode 
doch für einzelne Institute des heutigen Civilprozesses mit der Auf- 
deckung ihres germanischen Ursprungs erst das volle Verständnis 
eröfi&iet. 

Auch auf dem Gebiete des Konkursrechts haben sich solche 
Bestrebungen geltend gemacht. Die ersten Arbeiten dieser Art^ 
fanden, wohl wegen ihrer Beschränkung auf räumlich eng begrenzte 
und von der gemeindeutschen Entwicklung sich abschließende Ge- 
biete, nicht ganz die verdiente Beachtung. Dann aber gab Stobbe 
in seiner Schrift „Zur Geschichte des älteren deutschen Konkurs- 
prozesses" eine ziemlich umfassende und durch genaueste Quellen- 
kenntnis ausgezeichnete Darstellung dieses Teils der heutigen Bechts- 
geschichte, und fast gleichzeitig erschien der erste (und bisher einzige) 
Teil von Seufferts Buch „Zur Geschichte und Dogmatik des 
deutschen Konkursrechts", das allerdings, vom Standpunkte des 
Prozessualisten aus geschrieben, die historische Begründung seiner 
Leitsätze hinter die dogmatische etwas zurücktreten läßt. Das 
Hauptergebnis seiner geschichtlichen Ausführungen, die Ableitung 
des geltenden Konkursrechts aus der römischen missio einerseits 
und dem italienisch-deutschen Arrestprozeß andrerseits, hat Ende- 
mann in einer Studie über „die Entwicklung des Konkursverfahrens 



^ Bei Stobbe S. 1 f. 
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10 R. Oertel: 

in der gemeinrechtlichen Lehre^ nnd in einer Besprechung des 
Se äff er t sehen Baches^ entschieden bekämpft'. Diese Meinungs- 
verschiedenheit weist unmittelbar auf die auch für die Wissenschaft 
des modernen Konkursrechts grundlegende Frage nach dem Ver- 
hältnis der Gläubiger zur Masse hin, deren Lösung das letzte Ziel 
Seufferts ist Eine Einigung ist auch jetzt noch nicht erzielt, 
und es erscheint daher vielleicht nicht ganz überflüssig, daß in der 
vorliegenden Arbeit jenes Verhältnis nochmals genauer als bisher 
nach der von Planck empfohlenen Methode untersucht werden solL 
Die zentrale Bedeutung des Problems giebt Gelegenheit, dabei auch 
die rechtliche Natur der Gläubigergemeinschaft und ihre Organisation 
zu erörtern, und der Gang der geschichtlichen Entwicklung fordert 
ein näheres Eingehen auf das deutsche Arrestverfahren, das pro- 
zessual wie materiellrechtlich der Ausgangspunkt für die anteilige 
Befriedigung der Gläubiger und damit für das die Beziehungen der 
Gläubigerschaft zur Aktivmasse bestimmende Moment geworden istl 
Das Quellengebiet ist Stobbe gegenüber mehrfach erweitert, 
teils durch Benutzung neuerer Veröffentlichungen, besonders der 
freilich meist wenig ertragreichen städtischen ürkundenbücher, teils 
durch eine möglichst umfassende Berücksichtigung der neuen Par- 
tikulargesetzgebung, soweit sie Elemente des einheimischen Rechts 
bewahrte*. Häufiger verwertet sind ferner die älteren nieder- 
ländischen und schweizerischen Quellen, da die Entwicklung ihres 
Eonkursrechts der des deutschen Anfangs gleichläuft. In Holland 
wird später der französische Einfluß beherrschend; in der Schweiz 



' Z. f. d. C.P. XII, S. 24f.; 518 f. 

^ E. geht davon aus, daß für das „Konkursverfahren, wie es heute als 
besondere Prozeßart besteht'^, die Universalität nach der aktiven wie nach der 
passiven Seite der vermögensrechtlichen Beziehungen des Gemeinschuldners 
wesentlich sei; gestützt auf die a priori aufgestellte Behauptung, diese sei erst 
von der Wissenschaft und Praxis der letzten Jahrhunderte geschaffen und zwar 
auf Grund der cessio bonorum, lehnt er alle Folgerungen aus dem Wesen der 
missio und des deutschen Arrestes ab. Der quellenmäßige Nachweis aber fllr 
seine Auffassung leidet m. E. darunter, daß er rein dogmengeschichtlich nur 
aus den Schriften gemeinrechtlicher Juristen geführt wird, während gerade die 
Landesgesetzgebung es ist, die vielfach Reste des älteren Rechts bewahrt hat. 

* Die einzige neuere Untersuchung über den deutschen Arrest, Meiboms 
Pfandrecht S. 147 f., geht von einer völlig anderen Auffassung des deutschen 
Pfändungspfandrechts aus, als sie hier entwickelt werden soll. 

^ Die fast unübersehbare Fülle des vielfach schwer zugänglichen Stoffes 
und der Mangel an Vorarbeiten muß hier zur Entschuldigung für die Unvoll- 
ständigkeit seiner Verwertung dienen. — Vergl. dazu Kle infeiler, Deutsche 
Partikulargesetzgebung über Civilprozeß, in der Münchener Festgabe für Planck, 
S. 280 f.; Pick in Grünhuts Zeitschr. f. d. Privat- und öffentliche Recht, XXIII, 
S. 302 f. 
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Anteilige Gläubigerbefriedigung. 11 

werden zwar die alten Rechtsgedanken weitergebildet, aber in fast 
noch stärkerer Zersplitterung als in Deutschland^, so daß nur einzelne 
besonders wichtige Gesetzgebungswerke aus jüngerer Zeit benutzt 
werden konnten. Endlich sind in einigen Fällen auch andere ver- 
wandte Rechte, namentlich nordgermanische, zur Vergleichung heran- 
gezogen worden. 



§ 1. Das deutsche Arrestverfahren^ 

Der gestellten Aufgabe entsprechend sind zunächst die ge- 
schichtlichen Grundzüge und die rechtliche Natur des deutschen 
Arrestverfahrens unter Hervorhebung dessen klarzulegen, was für 
die Herausbildung eines konkursmäßigen Verfahrens besondere Be- 
deutung gewonnnen hat. Es handelt sich dabei um den Arrest im 
engeren Sinne, den Planck „vorsorglichen Zwang zur Sicherstellung** 
nennt; denn dieser, nicht die häufig mit denselben technischen Aus- 
drücken bezeichneten Maßregeln, die die ordentliche Zwangsvoll- 
streckung einleiten, ist der Ursprung des deutschen Konkursver- 
fahrens gewesen. Ein Verfahren, das die drohende Vereitelung 
künftiger Zwangsvollstreckung hindern kann, wird in naturalwirt- 
schaftlichen Verhältnissen kaum jemals notwendig sein, dagegen sehr 
bald als Bedürfnis empfunden werden, wo leicht bewegliche Fahrnis 
der wichtigste Teil des Vermögens wird, wo reger Handelsverkehr 
auch nach auswärts herrscht, wo sich neben ausgebildetem Real- 
kredit bereits ein umfänglicher Personalkredit entwickelt und wo 
überdies Zersplitterung und Abschließung der Rechtskreise die Ge- 
walt des einzelnen Gerichts räumlich mehr und mehr beschränken, 
so daß böswillige Schuldner Person und Vermögen leicht vor dem 
Zugriff ihrer Gläubiger in Sicherheit bringen können. Dement- 
sprechend enthalten weder die älteren deutschen Landrechtsbücher 
noch die ersten städtischen Privilegien eine Spur des jenem Zwecke 
dienenden Arrestverfahrens'; es ist ein Erzeugnis der auf städtischem 
Boden selbst erwachsenen Stadtrechte, und erst aus ihnen ha:ben es 
jüngere Landrechte, so das bayrische von 1346 Artt. 277 f., über- 



* Zu den Schwierigkeiten des Verständnisses für den Rechtsgang in den 
einzelnen Kantonen vergl die Schweizer Wyß und Heusler in der Z. f. seh w. 
R. VII, S. 5 u. S. 230. 

' Meibom, Pfandrecht S. 147 f.; Planck, Gerichtsverfahren II, S. 331 f. 
bes. 367 f.; Seuffert S. 54 f.; Wach, Ital. Arrestprozeß, bes. S. 72 f. Eine 
Geschichte des deutschen Arrestprozesses , die für diesen das Gleiche leistete, 
wie Wach für den italienischen, fehlt leider. 

» Meibom S. 150 f.; Planck II, S. 370. 
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12 R. Oertel: 

nommen. Sein Ursprung indessen läßt sich viel weiter zuiück- 
verfolgen: er liegt auch im deutschen Rechte, wie es Wach für das 
italienische bereits erwiesen hat, in der eigenmächtigen Pfändung \ 
Sie ist allerdings auf deutschem Boden wenigstens in so weiter Aus- 
dehnung, wie sie bei den Langobarden üblich war, sehr früh ver- 
schwunden. Von den Volksrechten hat sie bestimmt das altsächsische 
gekannt, da Karl der Große sie hier bei schwerer Strafe verbot. 
Dagegen verlangt die Lex Bai. 13, 1 f. für die vom Gläubiger 
oder Bürgen vorgenommene Pfändung richterliche Erlaubnis. Diese 
setzen sicher auch das alamannische und das friesische Becht 
voraus, wenn sie von der Privatpfändung sprechen 2, da das fränkische 
Amtsrecht sonst auch hier eingegriflfen haben würde. Die Lex 
Salica 50 f. endlich kennt neben der althergebrachten Pfändung 
durch den Grafen auch eine außergerichtliche, die aber nur auf 
Grund eines rechtsförmlichen Mahnverfahrens und eines Gebots des 
thunginus erfolgen kann. 

Die eigenmächtige, wie die von richterlicher Bewilligung ab- 
hängige Privatpfändung dient ursprürglich nur der Vollstreckung 
festgestellter Ansprüche, wenngleich, soweit die Quellen erkennen 
lassen, insofern nur mittelbar, als sie die Anspruchsbefriedigung für 
die Zukunft sichert. Die gepfändeten Sachen unterliegen zunächst 
nur dem Zurückbehaltüngsrechte des Gläubigers, dem ein Lösungs- 
recht des Schuldners gegenübersteht und zwar erst in jüngerer Zeit 
mit gesetzlicher Befristung. Das Recht zum Gebrauche hat der 
Pfandende nicht sofort von der Pfändung an, und für eine bestimmte 
Zeit trägt er die Gefahr der Pfandobjekte. Gerade wegen dieser 
Beschränkungen darf man wohl sagen, daß die volksrechtliche Privat^ 
pfändung ein Pfandrecht in dem uns geläufigen Sinn erzeugt, wie 
ihn Heusler II S. 128 in die Worte gefasst hat: „Bestellung eines 
Gutes als Haftobjektes für eine Verpflichtung**. Sie tritt damit in 
scharfen Gegensatz zur gerichtlichen Pfändung, die sich besonders 
charakteristisch in der fränkischen strudis legitima darstellt und 
deren Wirkung sofortige endgiltige Übereignung des Pfandes an den 
Gläubiger ist, und ebenso zu der aus der Konfiskation im Acht- 
verfahren entwickelten Fronung (missio in forbannum, proscriptio 
confiscandi), die eine vorläufige, bei Nichtausübung des befristeten 
Lösungsrechts endgiltige Beschlagnahme des schuldnerischen Ver- 
mögens durch den Staat bedeutet und auf diesem Umwege dem 
Gläubiger gleichartige Befriedigung verschafft wie die gerichtliche 
Pfandnahme. 



* Zum Folgenden bes. ßrunner II, S. 445 f. 
2 Pact. AI. III 7; V 4; L. Fris. Add. 8, 2. 
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Offenbar ist von den Vollstreckungsformen der volksrechtlichen 
Zeit die außergerichtliche Pfändung am meisten geeignet, sich in 
einer Weise weiter zu entwickeln, die dem Bedürfnis entspricht, den 
Gläubiger gegen die Vereitelung künftiger Zwangsvollstreckung zu 
sichern. Sobald man von der Forderung abgeht, daß sie nur nach 
rechtsfbrmlicher Feststellung des Anspruchs möglich sei, gewährt 
sie in ihren Wirkungen alles Nötige: die Pfandobjekte werden der 
Verfügungsgewalt des Schuldners sofort entzogen und, indem sie in 
den Gewahrsam des Pfändenden gelangen, ausschließlich für dessen 
Befriedigung vorbehalten. Löst der Schuldner sie nachträglich ein, 
80 tritt die Lösungssumme an ihre Stelle; thut er es nicht, so kann 
sich der Gläubiger nach Ablauf der Frist aus Nutzungen und Sub- 
stanz unmittelbar befriedigen. So erfüllt die Privatpfändung materiell 
die wesentlichen Anforderungen an ein brauchbares Arrestverfahren : 
die Sicherung des Gläubigers gegen Verfügungen des Schuldners 
oder Dritter über das schuldnerische Vermögen, die seine künftige 
Befriedigung gefährden könnten, und die Möglichkeit, die vorläufige 
Sicherung in endgiltige Befriedigung aus den Pfändern selbst oder 
der Lösungssumme umzuwandeln. Dagegen bedarf das Verfahren 
der Vereinfachung; namentlich müssen, da es vor allem auf die 
Schnelligkeit des ersten Eingreifens ankommt, die der Pfändung 
vorausgehenden Mahnungen beseitigt werden. 

Was Wach S. 33 f. für das italienische Recht ausgeführt 
hat, gilt in noch höherem Grade vom deutschen; der Stand der 
Quellen gestattet keinen genauen Einblick in das Fortschreiten der 
Umbildung der Privatpfandung zum Sicherungsarrest, Dieser findet 
sich zuerst in Stadtrechten etwa aus der Mitte des 13. Jahrhunderts, 
aber hier nicht mehr als ein werdendes, sondern ein fertiges, wenn 
auch die Spuren seines Ursprungs noch an sich tragendes Gebilde. 
Die Quellen regeln dabei meist nur das Verfahren selbst, sagen 
aber nichts über dessen materiellrechtliche Bedeutung; deshalb soll 
auch in der folgenden Darstellung zunächst ein Überblick über 
jenes gegeben und erst aus den so gewonnenen Vordersätzen seine 
Wirkung abgeleitet werden. 

Der Arrest setzt vor allem einen Anspruch voraus, dessen 
Befriedigung durch ihn gesichert werden soll, aber nicht in dem 
Sinne, dass dessen Bestehen vor Gewährung des Arrests bewiesen 
oder doch glaubhaft gemacht werden müsste. „Dy ' beseczunge . . . 
ist eyn begin der clage*'^; es genügt deshalb wie bei der Klag- 
erhebung die bloße Behauptung eines Anspruchs, dessen Beweis dem 
nachfolgenden Verfahren überlassen bleibt. 



* Syst. Sch.R. II, 2, 31; Kulm II, 47. 
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ICrforderlich scheint femer eine antoritative Prüfung des an- 
geblichen ArrestgrundeSy von deren Ehrgebnis die Gewährung oder 
Versagong des Arrestes abhängt. An diesem Punkt aber treten die 
Grundgedanken der Privatpfändnng noch um so klarer hervor, je 
mehr sie dem Streben nach Beschleunigung der einleitenden Maß- 
regeln entgegenkommen; wer den Arrest nachsuchen will, hat 
wenigstens in älterer Zeit selbstständig zu entscheiden^ ob ein 
solcher Grund gegeben ist, und die Entscheidung nachträglich zu 
rechtfertigen ^ da die Quellen nur die Umstände anfuhren, die eine 
Gefahr für den Gläubiger vermuten lassen, diesem aber die An- 
wendung auf den E^inzelfall völlig anheimgeben. Einfach ist die 
Sachlage bei einem Nachlasse, dessen sich weder ein Erbe noch die 
Obrigkeit unterwindet oder der an unbevormundete Unmündige fällte 
Die künftige Vollstreckung ist hier gefährdet^ weil das Fehlen einer 
beklagbaren Person die Feststellung des Anspruchs in einer der 
regelmäßigen Formen, Bekenntnis oder Verurteilung auf Orund 
ordentlichen Verfahrens, unmöglich macht und weil meist nur die 
überschuldete Erbschaft unvertreten bleiben wird, so daß der zögernde 
Gläubiger durch rascher zugreifende von der Befriedigung ganz aus- 
geschlossen werden kann. In engster Verbindung mit dem Tod 
erwähnen die Quellen häufig die Flucht des Schuldners als Arrest- 
grund^. Das beiden Fällen Gemeinsame und Charakteristische ist 
trefi^end in den schon zitierten Stellen Kulm 11, 47 und Syst Seh. 
B. n, 2,31 zusammengefaßt: „Dy beseczunge des richters ist eyn 
begin der clage uf des gut, den man selbir nicht vindin noch czu 
antworte brengin enkan^^; d. h. es ist keine Person vorhanden, gegen 
die sich ein ordentliches Verfahren richten und die bei dessen Durch- 
führung mitwirken könnte. Und femer wird auch das Vermögen 
des Vorflüchtigen regelmäßig überschuldet sein; der Schuldner, der 
noch alle seine Verpflichtungen zu erfüllen vermag, wird sich nicht 
leicht entschließen, unter Zurücklassung auch nur eines Teils seines 
Vermögens zu flüchten und damit seine ganze wirtschaftliche Existenz 
zu zerstören. Dagegen unterscheidet sich der zweite Arrestgrand 
dadurch wesentlich vom ersten, daß sein Vorhandensein nicht immer 
objektiv feststeht Namentlich der nach auswärts Handel treibende 
Kaufmann kann leicht eine Handlungsreise zum Vorwande der Flucht 



* Planck II, S. 367, 871 f. 

> Planck II, S. 384 f.; Clev. StRBucli von 1417 Tit. 169 § 2 (Z. f. RG. 
IX, S. 446). 

« Z. B. Lübeck II 149 (Variante); Soester Schrae von 1850 art 63 
(Seibertz, Westfäl. Ü.B. III, S. 394); umgearbeit. Rigaer Stat. II 7 (Napiersky 
S. 154) und, besonders bezeichnend, Dortm. Stat. art. 13 (Frensdorff S. 51): 
„War en man entwiket, dat si an live efte an dode, de schuldig is.^' 
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nehmen, und Sache des Gläubigers ist es dann^ zu entscheiden^ ob 
eine arrestbegründende Vorflucht erfolgt ist oder nicht. Die Ent- 
scheidung aber ist wichtig, sei es, daß Gut eines Bürgers nur be- 
setzt werden kann, wenn er sich auswärts niedergelassen hat^ oder 
daß der Zugriff auf das Vermögen dessen untersagt wird, der 
„butten landes an rechter kopenschop** ist*, oder endlich, daß der, 
dessen Güter in seiner Abwesenheit um Schuld besetzt worden sind, 
zu der eidlichen Versicherung, „daz er von keiner gult noch schult 
wegen nicht entwichen sei", zugelassen wird und damit den Be- 
setzenden bußfällig macht^. Auch das Magdeburger Recht zwingt, 
indem es dem Schuldner, der in seiner Abwesenheit keine Kenntnis 
Yon der Besetzung erhielt, ein Recht zum Widerspruch binnen Jahr 
und Tag giebt, den Gläubiger zu vorsichtiger Prüfung, damit er 
Kosten und sonstige mit den erfolgreichen Widerspruch verbundene 
Unbequemlichkeiten vermeide*. In diesen Schwierigkeiten suchen 
einzelne Quellen dem Gläubiger zu Hilfe zu kommen, indem sie be- 
stimmte Thatsachen anführen, die die gesetzliche Vermutung der 
Flucht des Schuldners und damit das ZugriflFsrecht des Gläubigers 
begründen^. 

Neben dieser Gruppe von Arrestgründen steht eine zweite, 
deren gemeinsames Merkmal ist, daß der Schuldner „uppe der 
vluchtsale" ist®, d. h. daß seine Verhältnisse die Gefahr einer heim- 
lichen ICntziehung seiner selbst und seines Vermögens aus dem 
Machtbereiche des Gläubigers nahelegen. Von vom herein flucht- 
verdächtig ist der „Gast'S der Stadtfremde, der nur vorübergehend 
im Stadtgebiete weilt; und da die Stadtrechte für alle Ansprüche 
ihrer Bürger gegen einen Gast einen Gerichtsstand bei dem Stadt- 
gerichte gewähren, so ist das ZugriflFsrecht wider ihn grundsätzlich 



» Goslar. Stat. (Göschen S. 67, Z. 14 f.). 

« Braunschweig. St.R. von 1532 § 156 (U.B. I S. 311); 2. Württ. L.R. von 
1567 Art. „Von der Thädigung** (Reyscher IV, S. 276); ähnlich auch das Cell. 
St.R. von 1537 Art. „Von Schuld und Pfand", wonach das Gut des Flüchtigen 
nach einem Vierteljahre, das des in Geschäften Abwesenden erst nach Jahr und 
Tag angegriffen werden kann. 

* Mayer, Verordnungsbücher der Stadt Eger (Arch. f. Österreich. Gesch. 
LX, S. 40 f.). 

* Planck II, S. 374 f.; außer den dort zit. Stellen Syst. Sch.R. III, 2, 74. 
^ Goslar. Stat. a. a. 0.: ,,Hedde he aver ervegut unde weide he dat vor- 

köpen unde unsen börgheren den he sculdich were nicht afghelden . . , des ne 
scal men nicht staden. Lete he sich aver anderswur neder to wonende.., so 
mochte men sin gut wol besetten^'; Braunschw. St.R. a. a. 0.: „Iß he auerst 
jhar vnd dach ouer sehe vnd eyn halff jar ouer landth , ßo mach . . syn gudth 
angesproken werdenn." 

* Goslar. Stat. (Göschen S. 28 Z. 37 f.), vergl. Planck II, S. 374; 5. Straßb. 
StR. art. 23 (U.B. IV, 2 S. 27). 
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unbeschränkt. Der Grundsatz wird aber häufig durchbrochen, teils 
durch Verträge, die die Angehörigen der vertragschließenden Städte 
in dieser Beziehung einander gleichstellen, teils durch autonome Be- 
stimmungen zu Gunsten gewisser Arten von Fremden, insbesondere 
der Marktbesucher^ Und der Gläubiger, der selbst Gast ist, bedarf 
regelmäßig zur Besetzung entweder obrigkeitlicher Genehmigung^, 
oder er ist auf genau bestimmte Fälle der Zuständigkeit des Stadt- 
gerichts für Streitigkeiten unter Gästen beschränkt*. Der Bürger 
selbst gilt keinesfalls als fluchtverdächtig, wenn er im Gerichts- 
bezirk „Erbe und Eigen" hat, dessen Wert die Schuld übersteigt 
Wie gegen die Pflicht zur Sicherheitsleistung im ordentlichen Ver- 
fahren schützt* es ihn auch gegen den vorsorglichen Zwang zur 
Sicherstellung, so lange er nicht wirklich geflohen ist*. Bis dahin 
büßt der Gläubiger, der in Kenntnis der Sachlage handelt, die Be- 
setzung mit einer Geldstrafe. Weit schwieriger noch ist die Ent- 
scheidung über den Fluchtverdacht gegen einen unansessigen Bürger. 
Die älteren Quellen reden hier meist ganz allgemein vom „Flüchtig- 
werden** im Gegensätze zum Flüchtigsein. Dagegen findet sich in 
jüngeren bisweilen das Bemühen, besondere Umstände anzuführen, 
die den Fluchtverdacht ohne Weiteres begründen^, meist von ganz 
richtigen Gesichtspunkten aus, aber immer nur einzelne Momente 
heraushebend. Einen noch wesentlich auf dem Boden altüber- 
lieferten Rechts stehenden Versuch erschöpfender Aufzählung macht 



^ Leidener Kenningboek A. Nr. 251 (Blök, Leidsche rechtsbronnen S. 223): 
Der Schuldflüchtige verliert sein Bürgerrecht, „ende dat men die tot allen 
tyden, al waert binnen vry jaermarct, in lijf ende goet arresteeren ende be- 
commeren mach"; offenbar ist sonst auch Stadtfremden gegenüber „binnen vry 
jaermarct" der Arrest unzulässig. 

^ Goslar (Göschen S. 66 Z. 1): „orlovede . . dat de rat, so mochte dat 
wol sin". 

8 Planck II, S. 373. 

* Planck II, S. 864 f.; aus jüngerer Zeit Danz. Willkür von 1599 II 3, 8 
und Eisenach. Stat. von 1670, V 3; aus Süddeutschland 6. Straßb. StR. von 
1322 art. 267 (Ü.B. IV 2, S. 110): „Es sol nieman deheinen unssren ingesessen 
burger frönen . ., der ime für die schulde wol gesessen ist." 

^ St.B. von Bolsward von 1455 Cap. XXII (Telting, Friescbe Stadrechten 
S. 16): „Soe wye vuyt onsse Stadt beymelicken varen will ende 2yn guedt en 
wech steket, soe mach die gbeen, dye by schuldicb is, hem ende zyn guedt.. 
opholden"; ebenso St.B. von Sneek, cap. 63 und StR. von Leeuwarden, cap. 81 
(a. a. 0. S. 83 u. 240); Leid. Kenningb. A. Nr. 251; ähnlich Geldernsches L.- u. 
St.R. von 1619, das nach V 4 § 1, 8 (Maurenbrecher II, S. 889) den Arrest 
gegen Einheimische zuläßt, „soe.verre jemandt.. syne Haeve ende goederen 
hadde doen draegen op vrye plaetsen, oft anderssints med goede redenen 
suspect"; St.R. von Augsburg, Zusatz zu 149 § 6 (Meyer S. 226): „Ist daz iemen 
in gelt gevallet einem oder me luten, git der iemen sin gut ze kaufen naeber 
danne ez wert si, daz haizzet ein fluch tsal." 
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die jüngere Nürnberger Reformation von 1564^ Noch früher findet 
sich bereits unter dem Einflüsse der Rezeption der gemeinrechtlichen 
Arrestlehre in landesherrlichen Gerichtsordnungen jene ausschließende 
Aufzählung der Arrestgründe, in der der Fluchtverdacht nur gleich- 
artig neben anderen steht und die sich wenigstens außerhalb der 
Länder des sächsischen Rechts bis zum 18. Jahrhundert mit ge- 
ringen Änderungen immer wiederholt; an Stelle der eigenen Ent- 
scheidung des Arrestklägers tritt hier, dem allgemeinen Entwicklungs- 
gang entsprechend, die richterliche Kognition. I'ür das ältere Recht 
aber, für das die Nürnberger Reformation von 1564 einen Abschluß 
bildet, bleibt die Prüfung der Frage, ob die Besetzung begründet 
sei, in den meisten und wichtigsten Fällen in das subjektive Er- 
messen des Gläubigers gestellt. Vereinzelt findet sich allerdings 
schon hier ein Versuch, die Entscheidung in die Hand des Richters 
zu legen; bereits Fuchs (Concursverfahren S. 26) hat auf den „Eid 
des Gläubigers, daß die Realisierung seiner Forderung gefährdet sei", 
als Nachweis des Arrestgrundes hingewiesen. Dieser Eid ist niemals 
ein allgemein übliches Institut gewesen; außer den a. a. 0. zitierten 
Quellen kennen ihn nur einige Schweizer Rechte^. Der Gläubiger 
beschwört aber, noch ganz nach deutschem BeweisrecKte, nicht eine 
Thatsache, sondern die juristisch formulierte Behauptung, daß ein 
Arrestgrund vorliege, und kann deshalb den Eid doch nur leisten, 
wenn er die künftige Zwangvollstreckung für gefährdet hält; der 
Eichter dagegen hat zwar formell die Entscheidung, sachlich aber 
bei Leistung des Eides nicht die Möglichkeit, selbstständig zu 
prüfen. Der Eid dagegen, den die Nürnberger Reformationen neben 
der Bescheinigung des Grundes zur Voraussetzung des Verbots 
machen^, hat einen ganz anderen Sinn gewonnen; er entspricht der 
auch sonst zu Beginn des Prozesses geforderten eidlichen Ver- 
sicherung, „Bosheit zu meiden", während der behauptete Arrest- 
grund, wie in dem von der gemeinrechtlichen Lehre beeinflußten 
Arrestverfahren aUgemein, gleich anderen klagbegründenden That- 
sachen im summarischen Prozesse zu bescheinigen ist und der Richter 
über das Beweisergebnis entscheidet. 

^ Nach XII, 1 soll als „trünnig^* angesehen und behandelt werden, wer ^^alhie 
jemand schuldig ist, ynd vnuergnügt desselben auß der Stat ziehen oder sich schul- 
den halb, . .in ain glait oder andere befreyung thun wurde, auch diejhenigen, so sich 
ausserhalb jrer kuntlichen kranckheit oder anderer erheblichen vrsachen verpergen, 
Ire Geweiben oder Kreme zusperren, oder ir pfleglich haußhalten . . verwenden". 

« Zur. Eatsverordn. von 1343 (Zeller-Werdmüller, Stadtbücher I 1, 
Nr. 328); Luz. Stat. von 1453 (Segesser II, S. 586) verb. mit St.R. von 1480 
art. 70 (ebda. Note 1); St.K. von Baden Art. 131 (Argovia, Jahrg. 1860 S. 63). 

* Der Gläubiger schwört, „das er solich sein verklagen . . auß plosser seiner 
notturft thete" (Kef. von 1484 IV 7, von 1564 XII 1). 

DU. 2 
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Die Objekte des Arrestes sind dieselben wie für die Zwangs- 
vollstreckung im deutschen Recht überhaupt, Person und Vermögen 
des Schuldners. Den Personalarrest regeln die Quellen sehr genau; 
für die Gestaltung des einheimischen Konkursverfahrens hat er 
jedoch nur negative Bedeutung gehabt, insofern die Möglichkeit des 
Personalarrestes dessen Einleitung ursprünglich ausschloß, und erst 
im Zusammenhange mit der gemeinrechtlichen Güterabtretung hat 
er auf diesem Gebiet Einfluß gewonnen. Das Vermögen des 
Schuldners unterliegt dem Arrest in allen seinen Bestandteilen; nur 
vereinzelt werden gewisse unentbehrliche Sachen der Pfändung ent- 
zogen. 

Fahrhabe kann der Gläubiger besetzen, wo er sie findet, beim 
Schuldner selbst oder in der Hand eines Dritten \ Besonders hervor- 
gehoben wird die Zulässigkeit ihrer Besetzung außerhalb des Ge- 
richtssprengels ^. Auch die Besetzung von Liegenschaften ist 
allgemein gestattet, und zwar ohne erkennbare Sondervoraus- 
setzungen ^ Stark verbreitet ist sie namentlich im Gebiete des 
Magdeburger Rechts* und in der Schweiz, wo sich aus ihr eine 
eigentümliche Art der Gläubigerbefriedigung, das Zugverfahren, ge- 
bildet hat^. In welchem Umfange sie hier angewandt wurde, zeigt 
die Basler Gantordnung von 1459, in der die Regelung der Gläubiger- 
befiiedigung aus Liegenschaften damit begründet wird, daß „ettlich 
Personen solliche ligende guter dick für deine schulden . . gefrönt 
oder uffgebotten bezogen und gekoft band . . und damit ir schulden 
behept . . und aber dieselben . . guter vast besser warent denn sich 
des Schuldners schuld geburte, und andere, den man ouch schuldig 
was, manglen müsten, die villicht bezalt weren worden" ^ Nicht die 
Beschlagnahme von Liegenschaften auch für geringe Forderungen 
wird demnach getadelt und abgeschafft, sondern nur das nach- 
folgende Verfahren, das das Interesse der übrigen Gläubiger am 
Mehrwert unberücksichtigt läßt. Forderungsrechte des Schuldners 
werden als Arrestobjekte vielfach erwähnt, aber in einer Form, die 
zeigt, daß dem mittelalterlichen Rechte der Gedanke eines eigen- 



^ Lübeck I, 49 : ,,qaisquis rem aliquam occapare voluerit, ibit ad domum 
et ad curiam, ubi res habetur, et oceupabit". 

' Lübeck II, 183: „So war en vnse borghere vor vluchtig wert umme 
schalt . . unde sin ghut buten der stat unde baten deme bome gheaunden wert, 
de gene de dat gut up holt . . de schal sine schult to uore up boren". 

* Erst die nachmittelalterliche Prozeßgesetzgebung legt die Beihenfolge 
fest, in der die einzelnen Vermögensstücke anzugreifen sind. 

* Planck II, S. 384; außerdem Syst. Sch.R. III, 2, 71; IV, 2, 49 u. ö. 

* Heusler in der Z. f. schw. R. VII, S. 115 f., 174 f.; Wyß, S. 136 f.; 
Huber, Schweiz. P.R. III, S. 588 f. 

« R.Qu. von Basel I, S. 181. 
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tümlichen Fordeningspfandrechts fremd ist; Gegenstand der Be- 
schlagnahme ist ihm unmittelbar das, was gefordert werden kann^ 
Auch der häufige Fall, daß die „Besserung" eines Pfandes, d. h. der 
die pfandgesicherte Forderung übersteigende Teil seines Wertes be- 
setzt wird, kleidet sich in diese Form^. Besonders bemerkenswert 
ist als Arrestobjekt noch das Retentionsrecht des Lohn werkers an 
den ihm zur Verarbeitung übergebenen Stoffen; auch hier werden 
nach deutscher Auffassung die Sachen selbst, nicht das Recht des 
Schuldners an ihnen mit Beschlag belegte Aber auch das Ver- 
mögen als Ganzes ist Gegenstand einheitlicher Besetzung, und 
zwar nicht nur in den Fällen des Auftretens einer Gläubigermehr- 
heit*. In seiner Anwendung auf dem Gebiete des Konkursrechtes 
wird der Generalarrest noch etwas genauer zu betrachten sein. 

Das Arrestverfahren zerfällt in zwei Abschnitte, die An- 
legung und die Verfolgung des Arrestes. Wie diese vor Gericht 
geschehen muß, weil sie die Feststellung und die Vollstreckung des 
materiellen Anspruchs herbeiführen soll, so liegt auch jene regel- 
mäßig in der Hand des Richters oder seines Gehilfen, des Fron- 
boten. „Mit rechte" oder „mit gerichte besetzen" erscheint häufig 
als stehende Formel^, oder es wird ausdrücklich auf die Not- 
wendigkeit gerichtlicher Maßregeln hingewiesen ^ Besonders streng 
ist hierin das Magdeburger Recht, nach dem nur die Besetzung 
durch einen vom Richter beauftragten geschworenen Boten „Kraft 



* So wird nach dem Magdeburger Weistum für Görlitz von 1304 Nr. 73 
des Schuldners „koufschatz oder andere varende habbe*^ besetzt; vergl. Plank 
II, S. 383. 

* Langenbecksche Glosse zum Hamb. St.K. von 1497 C IX (Lappenberg, 
S. 209); „Weren ock de besetteden ghuder beter wen des klegers ansprake: 
wen de ingewysede synes andels entrichtet ys an ghelde effte andels des be- 
setteden ghudes, mögen de anderen schuldenere dat darauer lopet by dem in- 
gewyseden myt rechte besetten"; Zur. Schutzbrief für einen lombardischen 
Wechsler bei Wyß, S. 26. 

" Dortmunder ürteilsbuch aus dem 14. Jahrundert (Frensdorff IV, 3): 
„Rumede eyn schrodere unde leite gesneden wand in der were, dar eneyget dey 
worthere nicht mer af, dan wat dey schrodere dar an verdeynet hevet" ; Hamb. 
St.K. von 1270 VI, 16; Iglauer St.R. dist. VI. Von geltem und von pfanten 
(Tomaschek, S. 367). 

* Dorfrecht von Northeim von 1495 § 8 (Grimm, Weistümer VI, S. 316): 
„wan jemand bedunk, das er verlustig sie an eim Schuldner, so mag er uf in 
clagen. . uf alles das er hat., und wert ein clag ein jar; und will einer die 
clag lenger haben, so soll er sie emüem vorm jar"; Badener St.R. aus dem 
15. Jahrhundert § 131 (Argovia, Jahrg. 1860, S. 63). 

^ Lübeck III, 1, 36; Köln. Ratsverordn.^von 1408 (Stein I, S. 620 f.). 
® St.B. von Bolsward von 1455 cap. XXII (Telting, S. 16); vergl. auch 
die Brügger Keure von 1304 § 12 (Warnkönig II, 1, U.B. Nr. 66) u. a. Flan- 
diische Keuren (Warnkönig II, 2, U.B. Nr. 140, Nr. 180 § 2). 

2* 
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und Macht*' hat^ Andere Rechte machen wenigstens die volle 
Wirkung des Arrestes von der Anlegung durch den Eichter ab- 
hängig^. Wie tief aber die alte Privatpfändung im Rechtsbewußt- 
sein des Volkes wurzelt, zeigt sich auch hier wieder; zahlreiche 
Quellen erkennen die eigenmächtige Besetzung entweder ohne be- 
sondere Voraussetzungen oder doch in dringlichen Fällen an. 
Namentlich kann der Hauseigner um versessenen Zins pfänden, 
was der Schuldner bei seiner Flucht „in der were" gelassen hat'; 
aber auch ganz allgemein wird bisweilen die Befugnis zu eigen- 
mächtiger Beschlagnahme gegeben^. Daß die unbeschränkte Zu- 
lassung solcher Eigenmacht ihre Quelle in der Schwäche der öffent- 
lichen Gewalt und der Mangelhaftigkeit des von ihr gewährten 
Rechtsschutzes hat und deshalb mit dem Wachsen des Verständ- 
nisses für Rechte und Pflichten der Obrigkeit allmählich in die 
Schranken unabweisbaren Bedürfnisses zurückgedrängt wird, gilt für 
Deutschland ebenso wie nach Wach (S. 34 f., 76 f.) für Italien. Nur 
in den Schweizer ürkantonen hat sich — möglicherweise in ununter- 
brochener geschichtlicher Entwicklung — die eigenmächtige Pfän- 
dung um Schuld weit über das Mittelalter hinaus in vollem Umfang 
erhalten^. Sonst aber gestatten schon die älteren Quellen dem 
Gläubiger die Arrestpfändung nur bei Gefahr im Verzuge, besonders 
wenn der Schuldner im Begriff ist, zu fliehen, und obrigkeitliche 
Hilfe nicht erlangt werden kann®. Diese Beschlagnahme ist ein 



* Magdeburger Fragen II, 2, dist. 1. 

' Soester Schrae von 1350 art. 63: „alle de dar na.», van sculd we- 
ghene beslan latet mit richte ande mit rechte er gud . . de sulen alto male 
like na sin'^ 

' Hamb. St.R. von 1270 VI, 15; von 1292 C V; von 1497 G XIV; Memminger 
R.B. von 1396 (v. Freyberg V 2, S. 262): „vmb huszins mag man ouch wol 
nöten . . vnd pfand darvmb nemen ynd jnn heben an gericht vnd an des ge- 
richtz hotten*', Iglauer St.R. dist. VI. Von geltem und von pfanten (Toma- 
schek, S. 367). 

* In den Kölner Stat. von 1437 art. 46 (Stein I, S. 663) wird mit Strafe 
bedroht, wer „eynche varende have ind gude bynnen unser stat bekümmert 
ind die unerdyngt ind ain gerichtzurloff zo sich nympt", also nicht das eigen- 
mächtige Bekümmern selbst; Zur. Richtebrief von 1304 III, 20 (A. f. schw. 
Gesch. V, S. 195 f.): „Swer heimlich uf des andern guot klagt, der soll es offenon 
vor dem schaltheissen*^ 

6 Wyß, Schuldbetreibung (Z. f. schw. R. VII, S. 70 f.); Hub er, Schweiz. 
P.R. IV, S. 823 f. 

« Rig. St.R. für Reval, a. 27 (Napiersky, S. 9); Mühlhaus. Stat. des 
14. Jahrhunderts Art. a quo arrestacio valeat (Lambert, Ratsgesetzgebung von 
M., S, 103); Clev. StR.Buch von 1417 Tit. 109 § 1 (Z. f. R.G. X, S. 239); Straßb. 
StR. von 1322 a. 358 (U.B. IV, 2, S. 136); Zur. Ratsbeschluß von 1396 (Zeller- 
Werdmüller I 2, Nr. 139); Münch. St.R. a. 14 (Auer, S. 8); Bayr. L.R. von 
1616 XIII, 2 und ebenso noch Kreittmayr zu Cod. Jur. Bav. Judic. VIII 6. 

(860) 



Anteilige Gläubigerbefriedigung. 21 

für die zweckmäßige GestaituDg des Arrestverfahrens unentbehrlicher 
Akt erlaubter Selbsthilfe ; sie wird als thatsächliches Festhalten mit 
anschließendem Antrage bei Gericht auch jetzt noch anerkannt. 
Die Gesetzgebung des 16. — 18. Jahrhunderts geht auf die Frage 
meist nicht näher ein, läßt aber, im Einklänge mit der Überspannung 
der Idee von der Allmacht der öflFentlichen Gewalt, ihre Meinung 
deutlich erkennen, wenn sie häufig die Wirksamkeit des Arrestes 
von dessen Protokollierung abhängig macht. Bestimmte Verbote 
jeder unter Außerachtlassung der regelmäßigen Form erfolgenden 
Beschlagnahme finden sich, wohl im Zusammenhange mit den An- 
schauungen des Magdeburger Schöffenstuhls, in einigen sächsischen 
Quellen^, andererseits aber auch bisweilen die beschränkte Zulassung 
der Selbsthilfe^; und es ist bemerkenswert, daß in dem Jus Culmense 
correctum für das Bistum Ermland von 1711 zu der entsprechenden 
Bestimmung (II, 45) bemerkt wird: „Diese Clausel ist durch die 
Landschaft hinzugesetzt". Die Stände sind also auch hier die 
Wahrer des Alten und zugleich die Vertreter der Unterthanen gegen 
übertriebene Bevormundung durch die öö'entliche Gewalt 

Die Form der eigentlichen Beschlagnahmehandlung wird den 
Umständen des einzelnen FaUes angepaßt. Befindet sich Fahrhabe 
des Schuldners aus irgend einem Rechtsgrund im Besitz eines 
Dritten, so wird sich dieser regelmässig ihrer Besetzung wehren 
können; höchstens ihre Besserung unterliegt dem Arreste. Besitzt 
der Dritte ohne Grund oder der Schuldner selbst Fahrnis, so nimmt 
sie meist der Arrestkläger selbst in Verwahrung^, oder sie wird in 
gerichtlichen Gewahrsam gebracht*. Geschieht weder das Eine noch 
das Andere, so geht ein später angelegter Arrest nicht nur auf die 
Besserung, sondern auf die ganze Sache ^. Ist der dritte Inhaber 
ein zuverlässiger Mann, so begnügen sich auch manche Rechte* mit 



^ Kursächs. Const. von 1572 I, 29; G.O. der Stadt Magdeb. von 1640 
LXVII, 24. 

* S. o. S. 20 *); außerdem L.O. der oberen Grafsch. Katzenelnbogen Art. 
Von Verhelfung in Schuldsacben; Revision der Danz. Willkür von 1599 II 3, 6. 

* Igl. Sch.Spr. Nr. 107 (Tomaschek, S. 83): „Wanne der richter ymant 
pfandes hilft, . . derselb schol das selb phant in seyner innunge und gewalt 
halden . . , es sey danne eyn semelich phant, das man ane schaden von ayner 
stat an dye ander nicht getragen noch geczyhen mag, . . wan 6301 samelich 
phant schol der richter verslissen, und schol den slussel dem gelter antwurten". 

* Kölner Stat. von 1437 a. 46; Münchener St.R. a. 14. 

* „Wenn, let er es dozu yenem, vnd kumbt domach ein ander gelder 
mit dem gerichte, vnd vindt er es in yenes gewalt, er nympt es wol mit dem 
rechten", heißt es in der dem Sch.Spr. 107 entsprechenden dist. VIII. Von 
geltem und von pfanten des Iglauer St.Es. (Tomaschek, S. 367); ähnlich Zuger 
Stadt- und Amtsbuch von 1566 a. 36 (Z. f. schw. R. I, S. 37). 

* Vergl. Plank ü, S. 381 f. 
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einem bloßen Veräußerungsverbot, auf dessen Bruch dann wohl eine 
Buße gesetzt wird. Über die Form der Besetzung von Liegen- 
schaften äußern die meisten Quellen nichts Näheres; doch ist mit 
Rücksicht auf ältere — langobardische und fränkische — und jüngere 
Vollstreckungsformen anzunehmen, daß regelmäßig symbolische Hand- 
lungen den Arrest nach außen erkennbar machen, und namentiich 
auch hier an die altdeutsche „wiffa", die Stange mit Strohwisch, 
Handschuh oder Kreuz, zu denken. Dagegen wird im Magdeburger 
Rechtskreis anscheinend nur ein Verfügungsverbot auf dem Grund- 
stücke selbst in feierlicher Form und vor Zeugen ausgesprochen l 
So erklärt es sich auch am leichtesten, daß der jüngere sächsische 
Prozeß, so lange er die Ärrestpfändung hinsichtlich der dinglichen 
Wirkung der eigentlichen Exekutivpfändung gleichstellt, doch für 
jene nur die „Registrierung" und die „Denuntiation" an den Schuldner 
fordert^, während diese durch „wirkliche Hülfe und Einweisung^*, 
bisweilen sogar ausdrücklich „mittelst Aushauung eines Spahns oder 
sonst durch andere gewöhnliche Solennitäten" erfolgte 

Für die vorliegende Untersuchung am wichtigsten ist die Form 
des Generalarrestes. Ihre wirksame Gestaltung muß zu einer Zeit 
besonders schwierig sein, der die öflFentliche Bekanntmachung in der 
jetzt üblichen Weise noch fremd ist. Man findet daher in den 
älteren Rechten keine Angaben darüber, wie die Besetzung eines 
ganzen Vermögens geschieht. Darauf, daß ein richterliches Verbot 
über die Sachen ergeht, deuten die Magdeburger Fragen I 8 dist. 10; 
den Nachlaßgläubigem wird in einem besonderen Falle gestattet, 
daß sie die Erbschaft „bekümmern und beseczen von rechtis wegen 
vor ire scholt", und die Wirkung der Besetzung mit den Worten 
bezeichnet: „so mag des nymand gebruchen"^ Dieses findet sicher 
auch hier bei dem Besetzungsakte selbst sichtbaren Ausdruck; wie 
aber dem Verbote die für den Erfolg unentbehrliche Verbreitung 



* Magdeb. Scbspr. (Wasser seh leben I, S. 122): „Der Schultis oder seyn 
vronebote zal vor eyn stende erbe geen unde das besetczeu vor des clegers 
schult, die her do benumet, unde neme des dy nakebure by obene unde by 
nedene czcu geczuge". 

* Goth. P.O. von 1670 I, 18, § 1, 9; Rudolst. P.O. von 1704 IV, 8 f.; 
A.-Cöth. P.O. von 1666 XVIII; Magdeb. G.O. von 1640 LXIV; Preuß. L.K. 
von 1721 I, 49 § 24. 

» Goth. P.O. a. a. 0.; Rudolst. P.O. IV, 7, 2. 

* Nach der bei Kopp, Verfassung der Geistlichen und Civil-Gerichten 
in d. F. Ö.-Casselischen Landen (Cassel 1769) I § 413 abgedruckten Stelle aus 
Emerichs „Frankenberger Gewohnheiten" pag. 715 „tud der richter eym burger 
eyn verbott uff erpgut nicht zu gehin ader stehen ader andir farinde guts sich 
nicht zu gebruchin sunder der Herren lowbe, unde deß willen, der das verbott 
leßet thun". 
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gegeben wird, darüber erteilen erst Quellen des 15. Jahrhunderts 
Aufschluß^, üeber den Inhalt der zu diesem Zweck erlassenen 
Bekanntmachungen spricht sich die Nürnberger Reformation von 
1564 2 und, ihr folgend, das Hamburger Stadtrecht von 1603/5 näher 
aus, während sonst noch die Rechte des 17. und 18. Jahrhunderts 
über diesen Punkt schweigen; auch für den Generalarrest fordern 
sie als Form der Verkündung nur die Denuntiation an den 
Schuldner^. Einen eigentümlichen, allerdings unzulänglichen Ver- 
such zu wirksamer Gestaltung des Generalarrestes machen dagegen 
südwestdeutsche und schweizerische Rechte, indem sie die „Be- 
schließung" des Hauses des Schuldners samt Inhalt und Zubehör 
und die Einsetzung eines Hüters anordnen^; für die Sicherung von 
Vermögensstücken des Schuldners in den Händen Dritter . giebt 
dieses Verfahren keine Gewähr, wenn es auch in einfachen wirt- 
schaftlichen Verhältnissen in Verbindung mit obrigkeitlichem Ver- 
fügungsverbot häufig seinen Zweck thatsächlich erfüllt haben mag. 
Schließlich dient auch die in jüngerer Zeit übliche öffentliche Aus- 
kündigung der Konkurseröffnung, namentlich der schweizerische 
Kirchenruf und der Aushang am Rathaus oder der Börse, mittelbar 
der Bekanntmachung des Generalarrestes, obgleich ihr nächster 
Zweck nur die Aufforderung an die Gläubiger ist, ihre Ansprüche 
anzumelden. 

Der zweite Abschnitt des Arrestverfahrens ist die Folge des 
vorsorglichen Charakters der Arrestpfändung und der dadurch be- 
dingten Lage der besetzten Sache. Diese Bedeutung kennzeichnet 
das Syst. SchR. 11, 2, 31, wenn es sagt: „Dy beseczunge . . ist eyn 
begin der clage"; die mit der Besetzung begonnene Klage muß 
durchgeführt werden, und zwar, wenn nötig, bis zur Befriedigung 
des Gläubigers im Wege der Zwangsvollstreckung, meist freilich „uf 



^ Leidenscbes Kenningboek A. Nr. 204 Afkondiging van insolventie (Blök, 
S. 200): „Dair die scout ende scepene . . hoir gebodt openbairlic mitter clocke 
van der stede huys of gedaen hebben, soewat dat men Groenevelt lyende ofte 
borrichde, dair en soude die stede nyement recht of doen". 

* XII, 2 „Wo yemand . . ychts an beweglichen oder vnbeweglichen Gütern 
• . hie in der Stat oder ausserhalb . . jnnen het demselben Trünnigen oder 
flüchtigen zugehörig. Deßgleichen wo yemand demselben . . ychts zubezalen, 
zugelten, zulibem, zuerstatten oder zuerlegen schuldig were, das ain yeder 
solchs alles vnd yedes . . in der Cantzley vnderschidlich verzaichnet vbergeben, 
oder müntlich ansagen soll". 

» Eine Ausnahme bildet die Prenß. Hyp.- u. C.-O. von 1722 § 103. 

* St.K. von Baden art. 131 u. 135 (Argovia, Jahrg. 1860, S. 63 f.; Arauer 
Satzung von 1572 a. 24 (Z. f. schw. K. XVIII, S. 75 f.); Selbstbiographie des 
Andreas Ryff von Basel (Beiträge zur vaterländ. Gesch., hg. v. d. histor. 
Gesellschaft in Basel, IX, S. 93). Vergl. Osenbrüggen, Studien z. deutschen 
u. Schweiz. Eechtsgesch., S. 81. 
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deß gut, den man s^lbir nicht vindin noch czu antworte brengin ei 
kan". Ist der Schuldner selbst anwesend, so bietet das Verfahren 
nichts Besonderes, abgesehen davon, daß ein Teil der Vollstreckung 
der Feststellung des materiellen Anspruchs vorweggenommen ist 
oder daß die Besetzung wieder aufgehoben wird, falls der KZäger 
mit seiner Forderung nicht durchdringt. Eigenartig ist es dagegen, 
wenn keine beklagbare Person vorhanden ist. Auch hier soll 
die Forderung festgestellt und gleichzeitig nachträglich die Recht- 
mäßigkeit des Arrestes geprüft, außerdem aber die vorläufige Siche- 
rung in endgiltige Befriedigung umgewandelt werden. Demgemäß 
gliedert sich die „Verfolgung" des Arrestes in zwei nicht immer 
scharf geschiedene Teile. Der erste, die „Klage auf das Gut", soll 
Gelegenheit geben, die Berechtigung der Arrestmaßregel zu be- 
streiten, Dritten, sofern sie ein besseres Recht an der Sache be- 
haupten, dem Schuldner, sofern er den Anspruch oder den Arrest- 
grund leugnet. Den Kern bildet daher das förmliche gerichtliche 
Aufgebot der besetzten Sache, das häufig dreimal wiederholt werden 
muß^. Säumnis des Besetzenden macht die Besetzung unwirksam - 
oder nimmt ihr doch die volle Wirkung anderen Gläubigem gegen- 
über, die an dasselbe Gut später Arrest gelegt habend Eine be- 
sondere Ladung des abwesenden Schuldners wird meist nicht er- 
fordert; an ihre Stelle tritt dann für den ersten Dingtag die Be- 
setzung selbst. Dies entspricht dem praktischen Bedürfnis, da der 
Aufenthalt des Flüchtigen regelmäßig unbekannt und seine persön- 
liche Ladung daher ausgeschlossen sein wird. Vereinzelt aber wird 
die Verkündung an den Abwesenden verlangt*; sie ist namentlich 
da zweckmäßig, wo es zweifelhaft ist, ob der Schuldner wirklich 



^ Planck II, S. 392, 395 f. 

^ Lübeck II, 148; St.E. von 1586 V 12,5: Es soll „der Arrestandt sein 
Arrest den nehesten Rechtstag wie Recht verfolgen, thut er das nicht, so sol 
der Arrest durch die Gerichtsherm loß gelassen werden." 

3 Syst. Sch.R. III 2, 71; Dresdener Sch.R. Nr. 209 (Wasserschlehen I, 
S. 106); Münch. St.R. a. 27 (Auer S. 13); Regensburger StR. (v. Preyherg 
V 1, S. 43): „Tut ainer der Stat recht hintz einem mit hinflucht swim ..und 
verpietent ander läwt dann nach im enem auch sein hab und will dann ir 
ainer . . dez morgens dem rechten gein dem hinflüchtigen nicht nach chommen 
mit der Weisung der ander oder der dritt oder der letzt verpieter ist, der mag 
mit der Weisung dez morgens wol der aller erst werden." 

* Zus. III zu Art. 149 §6 des Augsb. StR.s (Meyer, S. 227); Salfeld. 
Stat. a. 157 (Walch I, S. 152); Mainzer U.G.O. Art. Wie Fürgebott vnd Ladung 
erlaubt werden und geschehen soll (Säur I fol. 4a); Gem. Münst. L.O. von 1571 
tit II (Säur VI fol. 197 a); Osnabrück. G.O. vom Ende des 16. Jahrhunderts 
tit. XXV §§ 138—140; Rev. Danz. Willkür von 1599 II 3, 9. Vgl. auch Spruch 
Nr. 3 des Ingelheimer Oberhofs von 1375 (Loersch, Ingelheimer Oberhof, S. 2) 
über das Verfahren in solchen Fällen. 
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flüchtig ist; schweigt er trotz der Verkündung; so ist Fluchtverdacht 
ohne Weiteres begründet. Zwingend freilich kann die Forderung 
nie sein, auch nicht als die Denuntiation an den Arrestbeklagten 
die Form der Arrestanlegung geworden ist, da sie sonst den Arrest 
häufig in den dringendsten Fällen unmöglich machen würde; eine 
Ersatzmaßregel, insbesondere durch „Verkündung zu Haus und Hof' 
ist deshalb immer unentbehrlich^. Wird gegen den Arrest vom 
Schuldner oder einem Dritten Widerspruch erhoben, so wird das 
Verfahren als kontradiktorisches fortgesetzt; andernfalls folgt, wenn 
der Kläger die Klage auf das Gut ohne Säumnis durchgeführt hat, 
deren Abschluß und das der Befriedigung des Gläubigers dienende 
Verfahren. Nach älterem, den Magdeburger Rechtskreis, den 
deutschen Südosten und Teile von Franken beherrschendem Rechte 
wird zu diesem Zweck im Anschluß an das letzte Aufgebot oder im 
nächsten Ding erkannt, daß der Gläubiger in das Pfand „einzuweisen** 
oder „einzuweldigen" sei. Damit wird, als Versäumnisfolge wider 
den Schuldner, der Anspruch des Klägers unleugbar festgestellte 
Außerdem aber wird mit dem Erkenntnis Fahrhabe dem Gläubiger 
an Zahlungsstatt, also zu Eigentum überwiesen, so daß er sie aus 
dem Besitze des Dritten oder aus gerichtlichem Gewahrsam an sich 
ziehen und sein Recht an ihr mit dem Hinweis auf jenen Akt ver- 
teidigen mag^ Die Überweisung behält allerdings insofern den 
Charakter der Realisierung eines Pfändungspfandrechts, als der Ein- 
gewiesene wegen der Besserung des Pfandes anderen Gläubigem* 
und, wie man annehmen muß, auch dem Schuldner haftet; im 
übrigen aber erlangt er sofort ein unbeschränktes Verfligungsrecht. 
Bei Liegenschaften dagegen folgt nach dem Magdeburger Rechte, 
das diese Fragen eingehend behandelt^, jenem Erkenntnis erst die 
rechtsförmliche Einweisung des Gläubigers in den Besitz des Pfandes 
und im nächsten Dinge dessen „Eignung", mit der es der Kläger 
endgiltig zu freier Verfügung erwirbt®. Hat, wie es seit dem 
13. Jahrhundert in vielen Städten geschehen ist, der Rat die Auf- 



* Syst. Sch,K. III 2, 81; lus Culm. corr. III 81. 

' Magdeb. Sch.Spr. (Wasserschieben I, S. 122): „dornach mag der 
schuldiger die schult nicht voran twerten." 

' Langenbecks Gl. zum Hamb. St.R. von 1497 C IX(Lappenberg S. 209): 
»,Vnde wen sußdane inwysinge ghescheen ys, so mach he de ghuder bringen an 
syne were, er dar jemant meer kämet, de dar villichte dencket syne schulde ock 
ane tho szokende*'; Clev. StR.Buch tit. 110 § 1 (Z. f. R.G. X, S. 240). 

* S. o. S. 19 *). 

« Planck II, S. 397 f. 

* Sch.Spr. a. a. 0., S. 398: „Czu deme virden dinge zal man besaczt erbe 
und gut deme cleger eygenen . . . Also gewynnet man eyn besaczt erbe und^ 
vorclaget erbe.'' 
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lassang der Liegenschaften vor sich gezogen, so tritt an die Stelle 
der gerichtlichen Eignung die Übertragung vor dem sitzenden Rat 
und die Zuschrift an den Gläubiger im Stadtbuch, ohne daß 
sich die materielle Bedeutung des Aktes deshalb änderte. Die 
Besserung können wie bei Fahrhabe andere Gläubiger und nach 
ihnen der Schuldner in Anspruch nehmen. Daneben aber wird hier 
regelmäßig^ ein Lösungsrecht anerkannt und zwar zeitlich un- 
beschränkt, so lange der Gläubiger das Grundstück nicht weiter 
veräußert. Eine Abart dieser Form der Gläubigerbeft'iedigung ist 
das schweizerische Zugver&hren, in dem sich die Pfandverwertung 
durch Übereignung an einen Gläubiger bis in das 19. Jahrhundert 
als Regel erhalten hat. Es soll vor allem das Verfahren bei einer 
Mehrheit von Gläubigern vereinfachen, indem ein Minderberechtigter 
das Pfand und mit ihm die darauf zu Gunsten Besserberechtigter 
ruhenden Lasten übernimmt, ist aber von der Beteiligung einer 
Mehrheit von Gläubigem nicht abhängig; wenn vor dem Verbot 
ältere Lasten auf dem Arrestobjekt nicht geruht und andere Gläubiger 
sich der Schuldbetreibung nicht angeschlossen haben, führt diese zur 
einfachen Überweisung des Pfandes an den Verbietenden. 

Die jüngere, in den meisten Städten, in Südwestdeutschland und 
in Bayern übliche Form der Befriedigung des Arrestgläubigers aus 
dem Erlöse des durch öffentlichen Verkauf oder Versatz verwerteten 
Pfandes entspricht einer fortgeschrittenen Rechtsanschauung, die die 
Interessen des „ersten Verbieters'* mit denen anderer Berechtigter 
zu vereinen sucht. Abweichend geregelt ist nur die Vollstreckung 
selbst; nach Durchführung der Klage auf das Gut wird dieses in 
älterer Zeit vom Gläubiger durch öffentlichen und vor Zeugen 
erfolgenden Verkauf oder Versatz verwertet, etwa seit dem 15. Jahr- 
hundert aber einer in öffentlicher Pflicht stehenden Person, dem 
städtischen Schultheißen selbst^ oder dem Gerichtsschreiber oder 
einem besonderen Unterbeamten, in der Schweiz Gantmeister, in 
Bayern und in Straßburg „Käufei" genannt^, übergeben, sofern sie 
es nicht schon vorher in Verwahrung hatte, und von ihr an den 
Meistbietenden versteigert. Häufig ersteht Liegenschaften der be- 
treibende Gläubiger selbst, wobei er vorausgehende Grundschulden 
ganz nach Art der heutigen Zwangsversteigerung übernimmt. Ge- 



^ Ausnahme Sch.Spr. 207 aus einer Krakauer Handschrift (A. f. Öster- 
reich. Gesch. XXXVIII, S. 11). 

» Basler GantO. von 1459 (RQu. I 1, S. 181); Straßb. U.B. III, Nr. 633. 

• Landshuter Ratsverordnung von 1469 (Rosen thal, Beiträge zur deutschen 
Stadtrechtsgeschichte 1, S. 197); Straßb. 0. des Gerichtskäuflers aus dem 15. Jahrh. 
(Eheberg, Verfassungs- , Verwaltungs- und Wirtschaftsgeschichte der Stadt 
Straßburg I, Nr. 285). 

(366) 



Auteilige GläubigerbeMedigung. 27 

schiebt dies nicht, so wird er aus dem Erlöse befriedigt und der 
etwa überschießende Betrag dem Schuldner ausgezahlt oder zu 
Gunsten anderer Gläubiger verwandt oder in gerichtliche Verwahrung 
genommen^ Die zweifellosen Vorzüge dieser Art der Pfandver- 
wertung haben bewirkt, daß sie sich allmählich immer mehr aus- 
breitet und schließlich, von jenen Schweizer Kantonen abgesehen, 
die das Zugverfahren angenommen haben, überall zur grundsätzlich 
herrschenden wird. Indessen zwingen die wirtschaftlichen Verhältnisse 
häufig zum Kückgriflf auf die ältere Form; der Geldmangel und die 
daraus folgende Unverwertbarkeit namentlich der Liegenschaften 
machen die Möglichkeit unmittelbarer Überweisung an die Gläubiger 
unentbehrlich, und so finden sich in der Gesetzgebung seit dem 
16. Jahrhundert wieder zahlreiche hierauf abzielende Bestimmungen. 



§ 2. Oläubigermehrheit im Arrestverfahren und 
Ausbildung eines Oläubigerkonkurses^ 

Der Charakter des deutschen Arrestverfahrens ist ursprünglich 
rein individualistisch; der soziale Gedanke, die Voranstellung der 
Interessen der Gesamtheit vor denen des Einzelnen hat in ihm keine 
Stelle. Auch dies erklärt sich aus der Entstehungsgeschichte des 
Arrestes. Die volksrechtliche Privatpfändung läßt der Berück- 
sichtigung anderer, gleich oder besser berechtigter Gläubiger keinen 
Raum, weil sie den der Zeit wie der Art der Ausführung nach 
wesentlich dem Ermessen des pfändenden Gläubigers unterstehenden 
Schlußakt des Verfahrens bildet, dessen endgiltige Wirkung höchstens 
in einem neuen Prozeß umgestoßen werden kann. Zudem ist die 
Überschuldung einer Mehrheit von Gläubigem gegenüber in dieser 
Zeit sicher äußerst selten^; erst das häufigere Vorkommen solcher 
Fälle aber weckt das Bedürfnis einer Lösung der durch sie ge- 
schafifenen Schwierigkeiten. 

Eine gleichmäßige Berücksichtigung widerstrebender Gläubiger- 
interessen wird möglich, sobald die Besetzung der vorsorglich wirkende 
Eröflfnungsakt eines Verfahrens wird, das in bestimmten Fristen 



* Vgl. besonders die Basler GantO. von 1459. 

^ Planck II, S. 400 f.; Meibom, S 444 f.; Stobbe §§ 2-4. 

* Nur gelegentlich streift L Sal. cap. 50 diese Möglichkeit, wenn der 
Gläubiger dem Schuldner gebietet, „ut nulli alteri nee solvat nee pignus donet 
solutionis, nisi ante illi impleat, quod ei fidem fecerat." 
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unter richterlicher Kognition verlänft. Das ältere Arrestverfahren 
hat aber Ton dieser Möglichkeit zanächst keinen Gebrauch gemacht. 
Es will dem wachsamen Gläubiger, der die Verhältnisse seines 
Schuldners scharf beobachtet, sich gegen eine Gefahrdung seines 
Anspruchs rechtzeitig sichert und den angelegten Arrest ohne Säumnis 
verfolgt, für sein „Arbeyden vmme syne schult"^ ohne Eücksicht 
auf fremde Interessen volle Befriedigung und, wenn das Vermögen 
des Schuldners unzulänglich ist, ein ßecht auf bevorzugte Be- 
friedigung gewähren, überdies tritt in solchem Falle die Person 
des Schuldners als Objekt der Zwangsvollstreckung ergänzend neben 
sein Gut; gerade der Wegfall dieser Möglichkeit der erblosen Ver- 
lassenschaft und dem flüchtigen Schuldner gegenüber hat den ersten 
Anstoß zur Ausbildung eines Konkursverfahrens gegeben. 

Entscheidend ist fiir das Recht des Gläubigers nach den Quellen 
der Zeitpunkt der Beschlagnahmehandlung; auch wo sie vom Vorrechte 
der ersten Klage reden, ist dies in demselben Sinne zu verstehen. 
in dem die Besetzung „der Klage Beginn*', m. a. W. die Erhebung 
der Klage auf das Gut heißt, bedeutet also ebenfalls das Vorrecht 
der ersten Besetzung. Dieses ist ursprünglich über ganz Deutsch- 
land verbreitet und ohne irgend eine Beschränkung anerkannt*. 
Solange es unbedingt und widerspruchlos herrscht, bietet es für die 
vorliegende Untersuchung nur insofern Interesse, als es zur Beur- 
teilung der materiellrechtlichen Bedeutung des Arrestes und der 
Vermögensbeschlagnahme im Konkurse verwertbar ist*. Für die 
Ausbildung des Konkursverfahrens aus dem Arreste dagegen gewinnt 
es erst Bedeutung, als der neue Gedanke gleichmäßiger Berück- 
sichtigung mehrerer Gläubiger, der „par condicio creditorum", den 
Kampf mit dem alten Grundsatze „prior tempore potior jure" auf- 
nimmt. Der Ausgangspunkt dieses Kampfes liegt, wie die folgende 
Darstellung beweisen wird, in den niederdeutschen, vornehmlich in 
den Seehandel treibenden Städten. Ihre wirtschaftliche Blüte, die 
kühnen Handelsuntemehmungen ihrer Kaufleute, verbunden mit der 
dadurch bedingten Entfaltung des Kreditwesens müssen schon wegen 
der mannigfaltigen Gefahren, die größeren Spekulationen aus den 
unsicheren Verkehrs Verhältnissen drohen, zu Fällen starker Ver- 
schuldung und Überschuldung führen. Dann aber birgt das 



^ So in besonderem Zusammenhange Braanschw. St.R. aus dem 15. Jahrh. 
§ 150 (U.B. I, S. 115). 

• Belege bei Stobbe §2 und S. 19, Note 2); was die Quellen über die 
Besserung des Arrestobjekts sagen, ist nur eine Ausfuhrung des Satzes, daß 
der Erstbesetzende aus ihm voll befriedigt sein muß, ehe der Mehrwert für 
andere Gläubijrer verfugbar wird. 

» S. u. § 3. 
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herrschende System für ausländische wie für abwesende einheimische 
Gläubiger schwere und ganz unverschuldete Nachteile, die noch da- 
durch verschärft werden, daß bisweilen — übrigens in Überein- 
stimmung mit allgemeinen Grundsätzen des deutschen Rechts — 
die Zulässigkeit einer Stellvertretung in diesem Punkt ausdrücklich 
abgelehnt wird^ In alledem liegt eine Gefährdung des Gläubigers, 
die ihn in der Gewährung umfassenderen Kredits überhaupt bedenk- 
lich machen muß. Dies aber berührt das Interesse der Klasse, die 
in jener Zeit die Städte und ihre Rechtsbildung beherrscht, der 
Großhandel treibenden Geschlechter, und ihrem Bedürfnisse muß das 
im Einzelfalle vielleicht widerstrebende Interesse des Einzelnen 
weichen: an Stelle des Vorrechts der früheren Besetzung tritt die 
anteilige Befriedigung der Gläubiger. 

Man hat die Frage aufgeworfen, ob die niederdeutschen Stadt* 
rechte diesen Gedanken aus sich selbst entwickelt oder ob sie ihn 
rezipiert haben. Sicher abzulehnen ist die unmittelbare Rezeption 
aus dem Rechte Justinians, da das neue Institut um die Wende 
des 13. Jahrhunderts, als an eine allgemeiner verbreitete Kenntnis 
des Corpus juris civilis noch nicht zu denken ist, fast gleichzeitig 
an verschiedenen Orten auftritt Dagegen haben Stobbe (S. 21) 
und Kohler (S. 33 f.) die Vermutung aufgestellt, daß das italienische 
Statutarrecht, den niederdeutschen Kaufleuten im Handelsverkehr 
bekannt geworden, in diesem Punkte maßgebend gewesen sei. Ent- 
scheiden läßt sich die Frage aus den Quellen nicht; aber wichtige 
Gründe sprechen doch gegen jene Ansicht. War wirklich, wie 
Stobbe annimmt, die Anerkennung des Grundsatzes anteiliger Be- 
friedigung „die Voraussetzung dafür, daß die italienischen Kaufleute 
weiter ihren Verkehr mit der Hansa unterhielten", so muß es auf- 
fallen, daß sie dasselbe Zwangsmittel nicht auch den oberdeutschen 
Städten gegenüber angewandt haben. Sicher waren ihre Interessen 
hier mindestens eben so groß wie in den Hansestädten; und doch 
findet sich weder im Augsburger Stadtrecht von 1276 mit seinen 
jüngeren Zusätzen noch im 6. Straßburger Stadtrecht von 1322 trotz 
ihrer Ausführlichkeit eine Spur jenes Grundsatzes, während ihn in 
Basel die Gantordnung von 1459 ausdrücklich als Neuerung be- 
zeichnet. Femer ist die Frist für den Anschluß anderer Gläubiger 
an die erste Besetzung Anfangs so kurz bemessen^, daß sie für 



» Stobbe, S. 6 f.; Wismar. StB.Eintrag von 1281 (Mecklenb. U.B. IVj 
Nr. 2714; Syst. Sch.ß. III 2, 121: „Hat abu: der virde clegir nicht selbir czu 
dryen dingin geclagit vnd hat dy eyme andim uf gegebin, zo ist daz machtelos 
an deme teile. Vorwert des drittin clegers, der syme vronde czu hülfe besaczt 
vnd geclait hatte vnd ym nicht gelobit waz, daz ist ouch machtelos". 

« S. u. S, 31 f. 
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italienische Gläubiger niederdeutscher Kauf leute fast völlig unbrauch- 
bar bleibt Auch ist die von Kohler besonders betonte Überein- 
stimmung einzelner Sätze des italienischen und des deutschen 
Rechts nicht so auffallend, daß sie sich nur aus einer Entlehnung 
und nicht auch aus der Gleichheit des wirtschaftlichen Bedürfnisses, 
das jene Sätze erzeugte, und aus der Verwandtschaft der allgemeinen 
Rechtsanschauungen erklären ließe, aus denen sie erwuchsen. Aber 
auch positive Gründe machen eine selbstständige Entwicklung der 
par condicio creditorum im deutschen Rechte mindestens erklärlich. 
Nachdem die ünzweckmäßigkeit des Vorrangs der früheren Besetzung 
und die Notwendigkeit einer Änderung einmal erkannt worden ist, 
liegt bei der jener Zeit eigenen Wertschätzung genossenschafthchen 
Zusammenschlusses der Gedanke, daß auch die Gläubiger eines 
zahlungsunfähigen Schuldners eine Interessengemeinschaft mit gleichem 
Rechte für alle Glieder bilden, um so näher, als gerade den Be- 
wohnern der niederdeutschen Seestädte die Idee einer Verlustr 
gemeinschaft bereits nicht mehr- fremd ist. Schon die ältesten See- 
rechte von Lübeck (II, 206) und Hamburg (älteres SchiflErecht a. 
XXII, bei Lappenberg S. 83) bestimmen, bei Seewurf solle das 
Schiff „ghelden na marctale** oder „marc markelike", und es ist 
vielleicht nicht zufällig, daß beide Ausdrücke mit denen überein- 
stimmen, die in Lübeck (11, 183) und Hamburg (StR. von 1270 
VI, 15) für die anteilige Befriedigung der Gläubiger zuerst ge- 
braucht werden. Ganz besonders aber muß hier auf eine Er- 
scheinung verwiesen werden, die in diesem Zusammenhange bisher 
unbeachtet geblieben ist, auf die Ausbildung des Prinzips raten- 
mäßiger Befriedigung in den nordgermanischen Rechten, bei der 
fremder Einfluß schon wegen ihrer unlösbaren Verbindung mit 
Rechtsinstituten abzulehnen ist, die den Skandinaviern ganz eigen- 
tümlich sind. In Schweden bestimmt schon der ältere Text von 
Westmannalagh (von Amira I, S. 133) über die Exekution mit 
moet gegen den zahlungsunfähigen Schuldner, wenn dessen Gut zum 
Büßen nicht ausreiche, „falli i allum lutum slikt af mark sum mark^' 
(es falle in allen Teilen, d. h. auf jeden ßußanspruch, das Gleiche 
von Mark wie Mark), ähnlich das Recht des Swealandes (von Amira 
I, S. 500) bei überschuldeter Erbschaft: „I)a falli, — bristi af allum 
gioeldum slict af mark sum mark" und üplandslagh (a. a. 0. 
S. 501) für den Fall, daß der Totschläger die Totschlagsühne nicht 
zahlen kann. Genauere Bestimungen enthält das gemeine Stadt- 
recht; es spricht in Aeb 17 § 1 (a. a. 0. S. 502) von der Behandlung 
gesetzter Pfänder nach dem Tode des Pfandschuldners und bestimmt: 
„Ist auch dasselbe Pfand nicht verstanden, sollen haben alle die, 
denen er schuldig ist, Gewalt zu behalten oder zu verkaufen . ., 
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und es wird abgezogen gleichviel von Mark v^ie von Mark". Auch 
die westnordischen Eechte kennen ein echtes Konkursverfahren bei 
überschuldeter Erbschaft, das isländische außerdem über das Ver- 
mögen des Geächteten im sog. föransdomr. Nach ihnen sollen an 
der Verteilung alle die teilnehmen, die in dem hierzu anberaumten 
Termin ihre Forderungen erweisen; über die Art der Verteilung 
heißt es in den Grägäs Ib, 151 (von Amira II, S. 605): „Ebenviel 
sollen alle diejenigen missen von ihrem Gelde, die dort hatten, wenn 
es nicht ausreicht zu den Schulden, diejenigen, die sich kein Pfand 
verabredet hatten, und man soll da alle Gelder ebenmäßig ab- 
schneiden." ^ 

Nach alledem könnte man bei den regen Beziehungen der 
Hansa zu den skandinavischen Ländern am ehesten vermuten, daß 
die niederdeutschen Kaufleute das neue Prinzip von den Nord- 
germanen kennen gelernt hätten, wenn nicht die Annahme einer 
Rezeption an diesem Punkt überhaupt entbehrlich wäre; für den 
Gedanken, den die Skandinavier in ihren einfachen wirtschaftlichen 
Verhältnissen zweifellos selbstständig entwickelt haben, braucht man 
bei den Deutschen, denen er für die Fortbildung ihres Wirtschafts- 
lebens zur Notwendigkeit wurde, nicht in fremdem Eechte den Ur- 
sprung zu suchen. Jedenfalls ist er, nachdem er einmal anerkannt 
war, vom deutschen Recht in das System des geltenden Arrest- 
verfahrens organisch eingefügt worden. Bisweilen läßt sich das 
allmähliche Zurückweichen des Vorranges der früheren Besetzung 
deutlich verfolgen. Dies gilt, wie schon Kohl er S. 33 bemerkt hat, 
vor allem vom lübischen Stadtrecht. Ohne auf das zeitliche Ver- 
hältnis der von Hach benutzten Handschriften näher einzugehen, 
braucht man nur die Texte, die er zu II, 149 bringt, neben einander 
zu stellen, um diese Entwicklung zu beobachten. Die Stelle lautet 
in einer Variante: 

„Welk minsche, de ene besäte deit in jegenwardicheit des, 
de dar schuldig is, isset dat sine besäte de erste is, so heft 
he de erste beredinge"; 
in einer zweiten wird dem hinzugefügt: 

„Schut ok de besäte na dode ofte na wiknisse na den veer 
weken, wol dat ersten besettet, de hefft de ersten beredinge. 
Schege dar ok besettinge binnen den veer weken, it sy na 
dode ofte na wiknisse de ghan na liker dele na houet talen"; 
im Haupttext endlich heißt es: 

„Is dat iemen enes anderen ghut de weck is gheuaren dor 
schult, hevet mot to besettene nich mer de leste dan also 



* VergL auch Gulathingsbök 115; Frostuthingsb6k V, 13. 

(871) 



ä2 R Oertel: 

de erste de andere den also de dridde schal neten der be- 

settinghe." 
So einfach freilich, wie es nach Kohl er scheinen könnte, daß die 
drei Texte drei zeitlich auf einander folgende Entwicklungsstufen 
darstellen, ist die Sachlage nicht Die erste Stelle, die das Vor- 
recht der früheren Besetzung scheinbar unbeschränkt anerkennt, 
spricht nur von der Besetzung „in jegenwardicheit" des Schuldners, 
und dem Haupttexte, der anscheinend ebenso bedingungslos den 
Grundsatz ratenmäßiger Befriedigung aller Gläubiger ausspricht, 
stehen weit jüngere Zeugnisse lübischen Rechts gegenüber, die noch 
wesentlich der zweiten Variante entsprechen, wenn auch unter er- 
heblicher Verlängerung der Anschlußfrist^ Die Erscheinung, die 
uns im lübischen Rechte in mehreren, durch die wachsende Aus- 
dehnung der zum Anschluß an die erste Besetzung gewährten Frist 
gekennzeichnetn Wandlungen entgegentritt, läßt sich in einzelnen 
Stadien auch in anderen niederdeutschen Rechten verfolgen^, und 
den süddeutschen und schweizerischen Quellen ist diese Ubergangs- 
form gleichfalls nicht fremd^. Für die Entstehungsgeschichte des 
modernen Eonkurses ist es nicht ohne Bedeutung, zu verfolgen, wie 
zähe manche durchaus nicht altertümliche Rechte die Spuren jenes 
Entvricklungsganges bewahrt haben. So sind nach den 1644 er- 
lassenen Novellen Ee 21 f. zu den Landesordnungen für Böhmen 
und Mähren in der den Cridaprozeß einleitenden Ediktalladung die 



» StB.Eintrag von 1472 (Pauli, Lüb. Zust. II, Nr. 57): Die Nachlaßgläubiger 
erklären, die von ihnen auf den Nachlaß gelegte Besäte solle „bestände bliven 
jar unde dach unvorfolgt unde eneme ydermanne unvorsumlick'^; ebenso Bats- 
entscheidung von 1492 (a. a. 0. III, Nr. 228). £ine Übergangsstufe bezeichnet 
auch eine Entscheidung von 1508 (Mich eisen, Lüb. Oberhof, Nr. 254), die 
bestimmt, „das he (sie!) bynnen veer weken bynnen landes unde jar unde 
daghe buten landes Uke na sjn der besathe^^ St.R. von 1586 V 12, 3: „Nach 
todter Handt, oder aber wann die Debitom flüchtig werden, oder ihre Güter 
den Creditom cediren . ., so müssen gemelte Güter allen Creditom zum besten 
Jar vnd Tag liegen bleiben^^ 

* Soester Schrae von 1350 a. 63: Frist von 6 Wochen; Billwärder Recht 
des 14. Jahrh. a. 43 (Lappenberg, S. 324): 3 Monate; Hamb. St.R. von 1497 
H VII (a. a. 0., S. 249): 1 Jahr; StR. von Visby HI 1, 25 § 1 (Schlyter VIII, 
S. 126): Jahr und Tag; lus Culm. corr. III 121, wo auf ausdrückliches Verlangen 
der Landschaft für einzelne Landesteile die Gleichberechtigung aller binnen 
Jahr und Tag angelegten „Kommerungen" neu eingeführt wird; Friedrichs- 
städter StR. von 1633 1 12, Art. 26 (Corp. Stat. Slesvic. III, S. 134): Jahr und Tag. 

* Obwaldener L.B. aus dem 16. Jahrh. (Z. f. schw. R. VIII, S. 77j: 
8 Tage; ähnlich Solothumer StR. von 1604 (Wyß, S. 44); Nürnb. Ref. von 
1484, IV 7: 1 Monat, von 1564 XXII, 11: 2 Monate; ebenso 0. der Stadt Stutt- 
gart von 1492 Art. wann vf jemanden oder sin gute clagen vnd Verbott ge- 
scheent, wie es sol gehalten werden (Sattler, Gesch. des Herzogth. Würten- 
berg V BeiL 15). 
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Gläubiger zur Anmeldung und Liquidation binnen 3 Monaten auf- 
zufordern; „welche aber jner der angesetzten drey Monathlichen 
frist nicht erschienen . ., dieselben sollen zuletzt gesetzt und zur 
Zahlung nicht gelassen werden, biß die andern Creditores . . 
sambtlich befriediget worden" (Ee 23). Noch deutlicher erhalten ist 
der Zusammenhang in der Leipziger Handelsgerichtsordnung von 
1682 Art. „Wie es mit der Anlegung der Arreste zu halten." 
Danach soll der wider einen Kaufmann verhängte Arrest durch 
öffentlichen Anschlag bekannt gemacht werden „und von demselben 
Moment an viertzig Tage zu lauflfen anfangen, wann nun ein Inn- 
wohner unserer Stadt Leipzig Arrest suchen will, soll er es in denen 
ersten 14 Tagen dieser Frist thun . . . Wolte aber ein Frembder 
Arrest suchen, der mag es, so lang benannte viertzig Tage währen . . 
zu Wercke richten . . . Die aber nach denen viertzig oder die zu 
Leipzig nach denen ersten 14 Tagen arrestiren, sollen insgesamt in 
die folgende Ordnung gesetzet . . werden"^. Die böhmische Novelle 
und die Leipziger Handelsgerichtsqrdnung verdienen aber auch in- 
sofern besondere Beachtung, als gerade sie deutlich zeigen, wie eng 
die jüngere Form des Konkursbeginns trotz äußerer Verschieden- 
heiten mit der älteren verwandt ist. Der öffentliche Anschlag des 
Arrestbefehls an der Börse in Verbindung mit der von da ab 
laufenden gesetzlichen Frist für Anlegung weiterer Arreste bedeutet 
thatsächlich eine Aufforderung an die übrigen Gläubiger, ihre Rechte 
durchBeteiligung an dem Verfahren während jener Frist wahrzunehmen, 
und vertritt so in ihrer Wirkung die Ediktalladung, die doch in 
dieser Zeit bereits vielfach üblich ist und hier wohl nur deshalb 
nicht angeordnet wird, weil es zunächst noch zweifelhaft ist, ob sich 
aus dem Arrest wirklich ein Konkurs entwickeln wird, jene Form 
der Ladung aber, die man stets als außerordentliche empfindet, nur 
da, wo sie unentbehrlich ist, angewandt werden soll. Die böhmische 
Bestimmung dagegen gehört bereits dem reinen Konkursrecht an; 
die Gläubiger werden, nachdem die Konkursmäßigkeit des Vermögens 
des Gemeinschuldners festgestellt ist, durch Ediktalladung aufgefordert, 
innerhalb der nächsten drei Monate ihre Forderungen anzumelden. 
Beiden Eechten gemeinsam ist die Rechtsfolge der Fristversäumnis: 
die säumigen Gläubiger treten mit ihrem Anspruch auf Teilnahme 
an der Befriedigung aus dem Vermögen des Gemeinschuldners 



* Vergl. auch das rev. Trier. L.R. von 1713 Xm § 17 (v. d. Nahmer, 
Handbuch des Bhein. Partikularrechts 11, S. 648): ,, Sollte nun von Zeit der 
Dennntiation in Arrestsachen sich begeben, daß mehrere Creditores sich an- 
meldeten, wordurch Concursus Creditorum erwecket und der Debitor non sol- 
vendo mögte befunden werden, so sollen die inwendig sechs Wochen angelegte 
Arresta. .keine Vorzagswürckang haben, sondern zum Concurs verwiesen wordenes 

DU. 3 
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hinter die nicht säumigen zurück. Von da aber bis zur Präklusion 
der nicht rechtzeitig konkurrierenden Gläubiger, der Versäumnis- 
folge im gemeinen Konkursrecht und in den meisten jüngeren Parti- 
kularrechten, ist nur noch ein kurzer Schritt; denn auch die 
Präklusion, gleichviel ob sie ipso jure oder auf Grund richterlichen 
Präklusivdekrets eintritt, ist regelmäßig keine absolute, sondern 
wirkt nur zu Gunsten der konkurrierenden Gläubiger und nui* hin- 
sichtlich der im schwebenden Verfahren zur Verteilung kommenden 
Masse. Der Anspruch des Säumigen geht nicht unter, er kann viel- 
mehr nach Beendigung des Verfahrens in das freigewordene Ver- 
mögen des Schuldners verfolgt werden^. Und jener Schritt muß 
um so leichter fallen, als die Präklusion des Anspruchs auf konktirs- 
mäßige Befriedigung sich nahe mit dem altüberlieferten Verluste 
dinglicher Rechte durch „Verschweigung" berührt*. So führt eine 
ununterbrochen fortschreitende Entwicklung deutscher Rechtsan- 
schauungen von dem vorsorglichen Zwange zur Sicherstellung zu 
der Gestaltung des Eintritts der Gläubiger in den Konkurs, die 
wir im gemeinen und in den ihm verwandten Partikularprozessen 
finden. 

Auch sonst beweist die alte Regel „prior tempore potior jure" 
ihre Lebenskraft gegenüber der par condicio creditorum. Namentlich 
zwei Rechtssätze, der Erkenntnis entsprungen, daß der Vorrang der 
früheren Besetzung doch eine gewisse Berechtigung und in ihrer ding- 
lichen Wirkung, wie noch zu erörtern sein wird, eine sichere juristische 
Grundlage habe, bringen neben dem bereits besprochenen in einem auf 
dem Ratenprinzip aufgebauten Konkursverfahren dessen Zusammen- 
hang mit dem alten Arrest unmittelbar zum Ausdruck, die Gewährung 
von Konkursprivilegien an den Gläubiger, der zuerst Arrest angelegt, 
und an den, der Vermögensstücke des Schuldners außerhalb des Ge- 
richtssprengels beschlagnahmt und zur Masse gebracht hat^. Jenes 
kommt nur vereinzelt vor*; dieses findet sich am frühesten imlübi- 



* Vergl. für den gemeinen K.P. Bayer, Theorie des Concurs-Processes*, 
S. 149, N. 7. 

' Wie hier die öffentliche Aufforderung ergeht, dingliche Rechte, sofern 
sie der Gewere dessen entgegenstehen, zu dessen Gunsten das Aufgebot erfolgt, 
binnen Jahr und Tag geltend zu machen, und mit dem unbenutzten Ablaufe 
dieser Frist ihre Geltendmachung für die Zukunft ausgeschlossen wird, so be- 
wirkt die Versäumung der peremtorischen Anmeldungsfrist im Konkurse den 
Verlust des Rechts auf anteilige Befriedigung aus der Masse zu Gunsten der 
konkurrierenden Gläubiger. 

8 Stobbe, S. 88 unter 3. 

* Luzerner Stat. von 1453 (Segesser II, S. 586): „Da sol ouch den gel- 
ten . . . nach marchzal werden oder abgan, doch das der, so des ersten . ■ • 
ufgefallen hat, ouch des ersten sol . . . bezalt werden^^; Luz. St.R. von 1480 
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sehen Stadtrecht ^, ist aber auch sonst ziemlich weit verbreitet^, und 
die Erkenntnis, daß es geeignet sei, die Gläubiger zu einer Thätig- 
keit anzuregen, die auch für die Gesamtheit nicht ohne Nutzen 
bleibt, hat bewirkt, daß es sich in einzelnen deutschen Ländern bis 
an die Schwelle der modernen Konkursgesetzgebung erhalten hat^ 
Hier wie bei dem gewöhnlichen Vorrange des ersten Verbots hat 
der Gläubiger durch die Arrestanlegung das von ihr betroffene Ver- 
mögensstück für die Anspruchsbefriedigung gesichert und soll deshalb 
vor anderen daraus befriedigt werden. Die Richtigkeit dieser Auffassung 
der Privilegien beweist eine verwandte Bestimmung des noch be- 
dingungslos auf dem Boden des älteren Rechts stehenden Augsburger 
Stadtrechts; in Art. 149 § 6 (Meyer S. 226) heißt es: 

„Wirt auh ein man dincfluhtic, vert dem iemen nach unde 
erwischet in, swaz er deme git ze gelte, oder ob er im phant 
setzet, da hat dehein ander gelter chein reht an, wan ob 
ez . . tiwerr ist, da sol sich der nehste clager zu gehaben." 
Was hier vom gesetzten Pfände gesagt wird, muß um so mehr 
vom genommenen gelten, da bei diesem von einem „Arbeiten um die 
Schuld" mit noch größerem Rechte die Rede sein kann. Und noch 
die preußische allgemeine Gerichtsordnung von 1793 hebt im § 87 cit 
jenes Vorrecht als Ausnahme von der Regel hervor, daß „der Arrest- 
schlag unter mehreren Gläubigem kein Vorzugsrecht" begründet. 

Ein Zug, der diesen drei jüngeren Formen des Vorrangs 
früherer Besetzung gemeinsam ist, beweist, daß das konkursmäßige 
Verfahren, innerhalb dessen sie anerkannt werden, nur ein modi- 
fiziertes Arrestverfahren ist. überall bildet den Ausgangspunkt die 
von einem einzelnen Gläubiger vorgenommene Besetzung, deren Ver- 
folgung an sich normal verlaufen würde ; erst wenn andere Gläubiger 
während des Verfahrens gleichfalls Arrest anlegen oder, in jüngerer 
Zeit, sich durch „Angabe" ihrer Forderungen dem Verfahren an- 

a. 92 (ebenda); ferner die 1781 gegebene Erläuterung zum L.B. der Marcb, das 
schon im 15. Jahrh. die ratenmäßige Befriedigung anerkennt, (Blum er, 
B.6esch. der Schweiz. Demokratieen 11 2, S. 154); ,, Jedoch dass . . . bey dem 
vormalig alten Landrecht sein Verbleiben haben solle, Kraft dessen derjenige, 
80 das erste Eecht angetrieben, das erst und beste Recht haben solle.'' — Lüneb. 
N.G.O. aus der Zeit um 1570 (Pufendorf, Observ. jur. III S. 359). 

» II 183; III 1, 36; St.R. von 1586 III 1, 4; danach Rost St.R. von 1757 
III 1, 16. 

» St.R. von Visby II 6 (Schlyter VIII S. 80), unter Hervorhebung des 
Unterschieds von der gerichtlichen Beschlagnahme; Braunschw. St.R. aus dem 
15. Jahrh. § 150 und von 1532 § 151 (U.B. I S. 114 u. S. 310); Luz. St.R. von 
1480 a. 85. 

* Brandenburg. Hyp.- u. K.O. von 1722, § 192 und, ihr folgend, Preuß. 
A.(3^.0. 1 29, § 87 verb. mit I 50, §§ 483 f.; Osnabrücker KO. von 1777 § 27; Wei- 
mar. Ges. über die Vorzugsrechte der Gläubiger vom 7. 5. 1839, § 59, 1. 

8* 
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schließen und hierbei die Unzulänglichkeit des Schuldnervermögens 
sieh herausstellt, werden die „Klagen auf das Gut", die früher un- 
abhängig nebeneinander herliefen und höchstens während des Be- 
friedigungsverfahrens zu einander in Beziehung traten, zu einer Ein- 
heit verbunden und entweder aUe binnen bestimmter Frist erfolgten 
Besetzungen als gleichzeitige behandelt, oder doch nur dem Erstyer- 
bietenden gleichsam als Lohn seiner Wachsamkeit ein Vorrecht zu- 
gestanden. Und die gleiche AufEEissung bekunden auch noch die 
Bechtsquellen, die die Teilnahme an konkursmäßiger Befriedigung 
nicht von bloßer Anmeldung und Bescheinigung der Forderung, 
sondern davon abhängig machen, daß der Gläubiger ein Verbot auf 
das Vermögen des Gemeinschuldners gelegt hat^. 

Der Grundsatz der anteiligen Befriedigung der Gläubiger unter- 
liegt infolge seiner Einfügung in das Arrestverfahren ursprünglicli 
noch einer zweiten wichtigen Beschränkung ^ Dieses kann, wie be- 
reits dargelegt ist, von dem in Deutschland wenig hervortretenden 
Bepressalienarrest abgesehen, gegen den unvertretenen, namentlicti 
den erblosen Nachlaß, gegen das Vermögen des Flüchtigen und 
gegen Person und Vermögen des fluchtverdächtigen Schuldners ein- 
geleitet werden. Der letzte Fall unterscheidet sich von den beiden 
ersten in dem fiir die Entwicklung des Konkurses wichtigsten Ab- 
schnitte, dem Befriedigungsverfahren, dadurch, daß bei Unzulänglich- 
keit des Verlnogens dem Gläubiger wegen des Ausfalls der Zugriff 
auf die Person des Schuldners bleibt: für die von Stobbe S. 13 auf- 
gestellte Vermutung dagegen, daß „die Besatzung gegen den an- 
wesenden Schuldner sich zunächst nicht auf das ganze Vermögen, 
sondern auf einzelne Vermögensstücke erstreckte'^, finden sich weder 
sichere Belege in den Quellen, noch ist sie innerlich begründet 
Der Unterschied ist auch für das Konkursverfahren bedeutsam ge- 
worden; erst auf einer späteren Stufe seiner Entmcklung wird es 
auch bei Anwesenheit des Schuldners zugelassen. Ursprünglich be- 
schränkt sich die anteilige Befriedigung auf die Gläubiger des erb- 
losen Nachlasses und des Vorflüchtigen, da sie ausschließlich auf 
das Vermögen angewiesen sind; gegen den Fluchtverdächtigen bleibt 



^ Das Lnz. Statut von 1453 (a. a. 0.) ordnet an, „daz alle die, denen der 
Abgestorbene also schnldig . . ., gepotte nemen und sich ein weibel an 
schriben heissen mögend, nnd wenn das geschieht, sol inen ein weibel allen 
tag geben"; St.E. von Liestal von 1506, Nachtrag 7, (Basler B.Q11. II, S. 38 f.); 
[Arganer] St.E. von Mejenberg von 1526 a. 45 und AmtsE. von Vilmergen 
von 1595 a. 21 (Z. f. schw. E. XVIII S. 28 u. 50); Zur. An£B&llsO. aus der Zeit 
um 1550 (Wyß, S. 179 f. unter D); Preibuiger StE. von 1520 fol. 31% nach 
dem die Teilnahme am Konkurs auf die „froner" beschränkt wird, d. h. aof 
die, die mit dem Fronboten das Vermögen des Gemeinschuldners besetzt haben. 

* Vergl. zum Folgenden Stobbe §§ 3—5. 
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nur der alte Arrest mit dem Vorrange der früheren Besetzung und 
der Befugnis, den Schuldner für die Ausfälle mit seinem Leibe haft- 
bar zu machen. Zwei Fassungen des lübischen Stadtrechts von 
1292 a. 149, die im Zusammenhange schon zitiert worden sind, 
lassen den Unterschied scharf hervortreten; die eine verspricht bei 
Besetzung „in jegenwardicheit des, de dar schuldich is", Befriedigung 
nach dem Datum, die andere bestimmt außerdem, daß alle, die 
binnen vier Wochen besetzen, „it sy na dode ofte na wiknisse, na 
liker dele na houet talen" teilen sollen. Dieser Ausdruck bedeutet frei- 
lich wörtlich eine Teilung nach Köpfen; doch würde das so wider- 
sinnig und ohne Parallele in anderen Quellen sein, daß es sicher 
nur als ungeschickte Fassung für ratenmäßige Befriedigung anzusehen 
ist^. Ohne den Unterschied so ausdrücklich hervorzuheben, erwähnen 
doch auch die übrigen älteren Quellen die anteilige Befriedigung aus- 
schließlich im Zusammenhange mit Tod und Verflucht des Schuldners^. 
Dabei ist allerdings zu beachten, daß bei der Strenge der Schuldhaftung 
in jener Zeit der Schuldner, der seine Zahlungsunfähigkeit vor Augen 
sieht — und dies vermag er meist eher als irgend ein anderer — , 
regelmäßig wenigstens seine Person vor dem ZugriiFe der Gläubiger 
in Sicherheit bringen, ein Konkurs über das Vermögen eines An- 
wesenden also schon thatsächlich ausgeschlossen sein wird^ Wie 
allgemein die Flucht in solchen Fällen üblich war, beweisen be- 
sonders zahlreiche lübische Urkunden, die das Ergebnis von Ver- 
handlungen zwischen den Gläubigem und dem Gemeinschuldner be- 
zeugen, nachdem sich dieser von seinem Zufluchtsort unter freiem 
Geleite nach seinem früheren Wohnsitze begeben hat*. Ebenso 
sprechen für die Dringlichkeit einer Abhilfe die namentlich in Köln 
und den holländischen Städten, aber auch sonst in Niederdeutschland 
vorkommenden strengen Strafdrohungen gegen flüchtig werdende 
Schuldner und die entsprechenden Bestimmungen, die dem durch 
Unglücksfälle in Zahlungsschwierigkeiten geratenen Schuldner Unter- 



* Vergl. auch Stobbe, S. 16 Anm. 20. 

* 2. Nowgoroder Skra (Lüb. U.B, 1, S. 710); Hamb. St.R. von 1270 VI 15 
(Lappenberg, S. 32); Soester Schrae von 1350 a. 63; Stat. Brem. von 1303 
a. 42 (Oelrichs, Vollst. Samml. alter und neuer Gesetzb. der freien Stadt 
Bremen, S. 93); Braunschw. St.R. des 15. Jahrh. § 149 (U.B. I, S. 114). —Basier 
8t.R. von 1457 a. 97 (B.Qu. I 1, S. 180); Luz. St.R. von 1480, das in a. 92 auf 
die Vorflucht ausdehnt, was bereits nach dem Stat. von 1453 für den über- 
schuldeten Nachlaß gilt (Segesser ü, S. 584 f.) — „Vemeuerte LO." für das 
Kgr. Böhmen von 1627 L 25; pfälz. erneuertes L.R. von 1657 II, 20, 9. 

3 Vergl. Stobbe, S. 16. 

* Z. B. Lüb. U.B. rV, Nr. 249: „Sciendum est, quod . . domini consule» 
dederant quandam securitatem L^ de M. veniendi ad curiam sancti Georgij ad 
placitandum cum suis creditoribus.^^ 
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Stützung bei dem Abschluß eines Vei^leichs zusagen , Mls er frei- 
willig seine Verhältnisse der Obrigkeit darlegte 

Dafbr, daß die Hafikung des anwesenden Schuldners mit seiner 
Person die ratenmäßige Befriedigung noch entbehrlich erscheinen 
ließ, als deren Notwendigkeit in den beiden anderen Fallen langst 
anerkannt war, spricht auch das lübische Stadtrecht Ton 1586 V 12, 3: 
,,Nach todter Handt, oder aber wenn die Debitom flüchtig 
werden y oder jhre Güter den Creditom cediren oder auf- 
tragen, so müssen gemelte Güter allen Creditom zum besten 
Jar und Tag liegen bleiben^'^. 
Die deutschen Quellen empfinden an der Güterabtretung gerade 
das als wesentlich und fremdartig, daß sie den Schuldner von der 
leiblichen Haftung befreit, und häufig erklären sie sie deshalb ent- 
weder für unzulässig', oder sie sprechen ihr doch diese Wirkung ab^ 
Das lübische Recht aber thut weder das eine noch das andere, nnd 
so ist es nur folgerichtig, wenn es die Güterabtretung mit der Vor- 
flucht des Schuldners und der Überschuldung des Nachlasses gleich- 
stellt; in allen drei Fällen sind die Gläubiger für ihre Befriedigung 
auf das Vermögen beschränkt, und diese Beschränkung ist es, die 
das Bedürfriis ratenmäßiger Befriedigung hat entstehen lassen. 

Mit der zuletzt erwähnten Beschränkung des Eonkursyerfahrens 
hängt es auch zusammen, daß in älterer Zeit seine Einleitung genau 
wie die des Arrestverfahrens nur auf die Thätigkeit der Gläubiger 
gestellt, eine obrigkeitliche Prüfung der Eonkursmäßigkeit des ge- 
meinschuldnerischen Vermögens dagegen nirgends erwähnt wird. 
Bleibt eine Erbschaft unvertreten oder flüchtet Jemand „um schulden", 
so wird, und im Allgemeinen sicher mit Becht, Überschuldung ver- 



* Kölner Eidbuch von 1341 XX 26 (Stein I, S. 50): „Were sachge, of aychter 
deser zijt emanne kenlige mid ungelnke an sinre narunge mislimge, geeint he 
is anme rade inde sine noit clait, deme sai der rat beredich sin, inde mit sinen 
scholtgemaren reedin . . Inde we darinboven raympde, de sal nummer in Kolne 
komen; qaeme he weder, so sol man in in der stede slos legin"; ebenso Kölner 
Ratsverordn. von 1405 und 1412 (a. a. 0. S. 230 u. 264); Leidensches Kenning- 
boek A, Nr. 287 (Blök, S. 243): Verlust des Bürgerrechts; StB. von Bolsward 
von 1455 cap. XXI (Telting, S. 16); Lüb. ÜB. IX, Nr. 266: Beschluß der 
„sendeboden der gemeynen Oesterschen steden . . bi raede vnde vulbort der 
alderlude vnde des gemeynen coepmans van Almanien vp de tijt to Bracge 
wesende^^ über die Verhansung schuldflüchtiger Kaufleute; ähnlich HansereceB 
vom 12. 4. 1398 (H.B. von 1256—1430 IV, S. 422 f.). 

* Dieselben Konkurseröffiiungsgründe in der Tiroler L.0. 11 80 verb. mit 
III 82. 

» Braunschw. Statut von 1579 (Ü.B. I, 8. 453). 

* Ltineburger St.K. II 13 (Pufendorf IV, S. 676) und, unter Berufung auf 
das „gemeine Sachsen-Kecht" , die Münsterberg. L.O. von 1617 1,29 (Wein- 
garten, Fasciculi divers, jur. II, S. 163). 
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mutet. Für die seltenen Fälle, in denen ein Nachlaß aus anderem 
Grund ohne Vertreter bleibt, namentlich wenn es sich um einen 
Stadtfremden handelt, dessen Angehörige unbekannt sind, treffen 
zahlreiche Stadtrechte besondere Bestimmung^. Von dieser Aus- 
nahme aber abgesehen wird, wie man annehmen darf, in jenen 
beiden Fällen ein Konkursverfahren ohne Weiteres eingeleitet, so- 
bald eine Mehrheit von Gläubigern vorhanden ist. In diesem kann 
sich indessen, etwa infolge unerwartet günstiger Verwertung der Masse 
oder der Nichtbeteiligung einzelner Gläubiger, ein überschuss der 
Aktiven über die Passiven ergeben; daher erklärt es sich, daß 
schweizerische Quellen, nachdem sie das Verfahren bei Versilberung 
der Masse und Feststellung der Konkursforderungen dargestellt haben, 
fortfahren: „Mag iederman bezalt damit werden, dz ist gut Mag 
aber daz nit gesin, so sol ir ieglichem nach marchzal abgan^'^. 

So fügt sich auch in diesem Punkte der Konkurs in die Grund- 
sätze ein, die das Arrestverfahren beherrschen, indem seine Ein- 
leitung und die ihr vorausgehende Prüfung der Konkursgründe dem 
Betriebe der Gläubiger überlassen bleibt; und selbst die Konkurs- 
eröffuung auf Grund einer Insolvenzerklärung des Schuldners wird 
zuweilen noch mit dieser Form in Verbindung gebracht, indem die 
Erklärung nur dem pfändenden Gläuoiger gegenüber erfolgt und 
die Obrigkeit erst auf dessen Anregung den Vermögensstand unter- 
sucht ^ 

Seit dem 17. Jahrhundert gewinnt die Lehre von der Güter- 
abtretung durch die Vermittlung von Doktrin und Gerichtsgebrauch 
wachsenden Einfluß auf die Fortbildung des Konkursrechts*, während 
die Haft des Schuldners ihren Charakter als Befriedigungshandlung 
mehr und mehr einbüßt und nur noch als Mittel, einen Druck auf 
den Schuldner und seine Angehörigen zu üben, und daneben als 



* Wiener St.R. von 1221 Art. 20 (Tomaschek, Rechte and Freiheiten 
der Stadt Wien I, S. 13): „Si vero moriens nichil ordinaverit [bc. advena], cives . . 
custodiant bona defancti annum et diem, infra quod quidem spatium, si aliquis 
venerit, qui se heredem vel socium vel creditorem legitime ostenderit, eidem . . 
assignentür bona defancti, que eum contingont. Si autem nemo venerit, due 
partes bonorum illorum nos contingant, tertia pars detar pro anima illias^'; 
ebenso die übrigen babenbergischen und nach dem Vorgänge des Stiftungs- 
briefs für Freiburg i./B. von 1120 die Zähringer Stadtrechte. 

2 Luz. Stat. von 1453 (Segesser II, S. 585). 

» L.B. von Castels von 1654 a. 17 (Z. f. schw. R. XXVI, S. 119): „Wann 
ein Schuldner einem oder mehr seiner schuldgläubigen die Schätzung versagte 
aas vorwendung, sein vermögen es nicht leiden möge, soll der scbuldgläubige 
vor Obrigkeit solches eröffnen und dannethin die obrigkeit denselben Schuldner 
zur rechnung vornehmen^'; St.R. von Baden a. 131. 

* Vergl. Endemann in der Z. f. d. C.P. XII, bes. S. 51 f., wo dieser 
Faktor allerdings m. E. zu ausschließlich betont wird. 
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Strafe für die Schädigung der Gläubiger durch leichtfertiges oder 
böswilliges SchuldeDmachen betrachtet wird^ Beide Umstände 
wirken zusammen mit der bis in die erste Hälfte des 19. Jahrhunderts 
zunehmenden Bevormundung der ünterthanen durch die Obrigkeit 
auf die Vermehrung der KonkurseröfiFnungsgründe; als solche werden 
neben den früheren regelmäßig die ausdrückliche oder konkludente 
Insolvenzerklärung des Schuldners, der mit einer Bescheinigung der 
Insolvenz verbundene Antrag eines oder mehrerer Gläubiger, endlich 
vielfach jede amtliche Kenntnis vom Vorhandensein oder der Wahr- 
scheinlichkeit der Überschuldung aufgeführt. Und eine weitere Folge 
hiervon ist, daß die Entscheidung über die Eonkursmäßigkeit des 
Vermögens sachlich wie formell in die Hand des Richters gelegt wird 
Im Gegensatze zu den bisher behandelten Quellen verdient in 
jüngeren Rechten die Art, wie sie die par condicio creditorum ein- 
führen, gerade um des willen besondere Beachtung, weil sie, ver- 
meintlich in scharfem Bruche mit der Vergangenheit, ihre soziale 
Bedeutung bewußt hervorheben. Bemerkenswert ist in dieser Rich- 
tung zunächst der Spruch Syst SchR. III 2, 73, allerdings in negativem 
Sinne: drei Gläubiger, die in einem Ding ihre Forderungen gegen 
denselben Schuldner eingeklagt haben, sind „alle dry gewisit czu 
des mannis gute." Dies ist aber unzulänglich. Der dritte Gläubiger 
fragt deshalb, „ap se [seine Mitgläubiger] nu icht billich des mannis 
gut noch mark geczal mit mir teylin sullin." Der Hinweis auf die 
Billigkeit fruchtet aber nicht; vielmehr „sal der erste cleger czn 
vor, der andir domach ir schult habin vnd durfin des mit dem 
dritten noch mark geczal nicht nemyn." Von dieser Auffassung 
sind die Quellen des Magdeburger Rechtskreises trotz seiner engen 
Berührung mit den Ostseestädten nicht abgegangen, solange der 
Magdeburger Schöffenstuhl die Rechlsentwicklung leitete 2; begründet 
ist das wohl in dessen formaljuristischen Neigungen, die ihn den 
Billigkeitserwägungen eines fortschreitenden Verkehrs gegenüber 
starr auf dem alten Rechte beharren ließen. Noch auffälliger ist 
es, daß die anteilige Befriedigung der Gläubiger in Süddeutschland 
und der Schweiz fast zwei Jahrhunderte später auftritt als in den 
Hansestädten. Bei den Rechtsquellen bäuerlichen Ursprungs zwar 
erklärt sich dies aus der konservativen Gesinnung des Bauern und 



^ Stobbe, §17 bes. S. 102 f., Wetz eil, System des ordentlichen Civil- 
prozesses", S. 644 f. 

* In Schlesien bringt erst die Polizeiordnung von 1577 eine Änderung; 
das Xus Culm. corr. von 1711 betrachtet die Befriedigung der Gläubiger nach 
der Reihenfolge der „Klagen" noch als die regelmäßige Form (vergl. Seite 32, 
Note 2); dagegen stellt die Magdeb. G.O. von 1640 a. 66 die gemeinen Gläubiger 
einander gleich. 
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aus dem Mangel wirtschaftlichen Bedürfoisses; aber auch in einer 
so bedeutenden Stadt wie BaseP beginnt erst um die Mitte des 
15. Jahrhunderts der Vorrang des früheren Verbots zu weichen. 
Es liegt dem wohl dieselbe Anschauungsweise zu Grunde, die sich 
in der fast genau demselben Quellengebiet angehörenden Zurück- 
setzung der fremden Gläubiger hinter die einheimisclien ausspricht; 
gerade die Iduge Rücksicht auf jene ließ die norddeutschen Stadt- 
rechte zuerst mit dem unbedingten Vorrange der früheren Besetzung 
brechen. Eine Stütze für diese Erklärung bietet das im Anfange 
des 15. Jahrhunderts in dem ganz ländlichen Kantone Schwyz ent- 
standene Landbuch der March, das in a. 22 (Z. f. schw. ß. 11, S. 31) 
bestimmt, bei überschuldetem Nachlasse solle von den Gläubigern 
,jederman verlieren nach anzal", aber auch in a. 55 (S. 38) im Be- 
zug auf auswärtige Gläubiger anerkennt: „wie man vnns- haltt mit 
bzallen, also Süllen wir sy ouch haltten . . den einer sol sin lands- 
recht mit Im bringen"^. Eigentümlich schwankend ist in seiner 
Stellung zur anteiligen Befriedigung der Gläubiger das Züricher 
Recht ^, dessen Entwicklung jedenfalls beweist, daß nicht Unkennt- 
nis des Prinzips seine späte Annahme in Süddeutschland und der 
Schweiz verschuldet hat Fast ausnahmslos aber bemühen sich die 
Gesetze des 15. und 16. Jahrhunderts, die ein konkursmäßiges Ver- 
fahren neu einführen, dies in einer Form zu begründen, aus der 
sich ergiebt, daß man die bei einer Mehrheit von Gläubigem im 
alten Arrestverfahren liegende Ungerechtigkeit erkannt hat und 
künftig das Interesse der Gesamtheit dem des Einzelnen voranstellen 



^ Der Zeitpunkt der Einführung konkursmäßiger Befriedigung in den 
großen süddeutschen Handelsstädten läßt sich nicht genau feststellen; doch 
kennt sie bestimmt weder das Augsb. St.E. mit seinen späteren Zusätzen, noch 
das Straßb. StR. von 1322, und in der Nürnb. Eef. von 1484 erscheint sie als 
mindestens noch nicht fest eingebürgertes, wenn nicht neu eingeführtes Institut. 

* Die Schlußworte scheinen darauf hinzudeuten, daß sich in dieser, in 
jüngeren Partikularrechten häufig wiederkehrenden Bestimmung in einem einzelnen 
Punkte das altgermanische Prinzip von der Personalität der Rechte erhalten 
hat, weil es ein G-ebot rechtspolitischer Klugheit war, auf diese Weise den 
eigenen Staatsangehörigen im Ausland eine möglichst günstige Behandlung zu 
sichern; vergl. auch die Bestimmung aus dem L.B. des Hochgerichts Klosters in 
Schauberg's Z. f. ungedr. Schweiz. R.Qu. I, S. 317, wonach Fremde eine eid- 
liehe Erklärung über ihr heimisches Gantrecht, eine formliche „professio juris" 
abgehen müssen, „und mag ein jetlicher Frömder die Gandt mit ihm bringen, 
so er sie gut oder besser hat als wir". 

^ Befriedigung nach der Markzahl in einer später durchstrichenen Rats- 
verordnung von 1343 (Zeller- Wer dm Uli er 1 1, Nr. 328) und einer Entscheidung 
von 1428 (Wyß, S. 26); Befriedigung nach der Zeit der Verbots in Ent- 
scheidungen von 1484 und 1493 (Wyß, S. 35 f.) und dem Eglisauer StR. von 
1510 (Schauberg's Z. I, S. 292); Neueinführung der ratenmäßigen Befriedigung 
in der Auffalls O. B um 1500 (Wyß, S. 178). 
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will^, grundsätzlich wenigstens, denn in den positiven Bestimmungen 
können auch diese Quellen sich nicht sofort völlig von dem alten 
Systeme freimachen ; teils erkennen sie das Konkursprivileg des Erst- 
verbietenden, teils die Beschränkung der anteiligen Befriedigung auf 
die verbietenden Gläubiger an^. Die in den Basler Quellen bis in 
das 17. Jahrhundert regelmäßig wiederkehrende ausdrückliche Ab- 
lehnung der Befriedigung nach der Zeit des ersten Verbots läßt 
sogar vermuten, daß der neue Grundsatz trotz der Einschränkungen, 
denen er unterlag, nur langsam in das allgemeine Rechtsbewußtsein 
einzudringen vermochte. 

Das Prinzip der ratenmäßigen Befriedigung als solches, ab- 
gesehen von den Voraussetzungen seiner Anwendung, insbesondere 
der Bestimmung des Gläubigerkreises, für den es gilt, bedarf einer 
genaueren 'Darstellung nicht, weil es stets dasselbe ist: die anteilige 
Befriedigung aller zu jenem Kreise gehörenden Personen aus der 
vorhandenen Teilungsmasse nach deren Verhältnis zur Summe der 
ihnen zustehenden Forderungen. So ist es auch in den deutschen 
Rechten des Mittelalters gestaltet, und nur die Terminologie, in 
der sie ihm Ausdruck zu geben versuchen, verdient in ihrer Mannig- 
' faltigkeit eigenes Interesse. Die wichtigsten und häufigsten Wen- 
dungen sind bei Stobbe S. 16 f. aufgeführt; doch finden sich daneben 
zahlreiche längere Umschreibungen, die von dem Bestreben zeugen, 
für den als ungewohnt empfundenen Gedanken eine nicht miß- 
zuverstehende Fassung zu finden, wobei übrigens öfter die Verwandt- 



* Vergl. als Beispiel Luz. St.E. von 1480 a. 91 (Z. f. schw. R. V, S. 51): 
der bisherige Brauch wird getadelt, „wenn einer von todeswegen abgegangen 
vnd nit so fil gutz hinder Inen verlassen, das man in sorgen ist die Schulden 
ze verlieren, das man denn vff des mönschen tod gewarttet vnd sobald einer 
old eine Iv end genomen vnd man das dann Innen worden, das sj dann vff 
das gut gebotte genomen, vnd welcher der erst Je mit dem gebott gesin, der 
vnd die haben vor'dannen dann Ir schuld dann genomen vnd den hindrosten, 
so des abstorbnen siechtag old tod nit gewust, old gemeint, sj sollen sust be- 
zalt werden, das dann die Ir truwen vnd nit wüssen engulten, damit das sy 
Ir schulden verloren, das nit billig gewesen*'; Ordnung f. d. Stadt Stuttgart 
von 1492 (Sattler V, Beil. 15, S. 45); Basler GantO. von 1459 (R.Qu. II, 
S. 184); Nachträge zum Liestaler St.R. von 1506 (R.Qu. II, S. 38); — femer, 
in Anlehnung an das Basler Eecht (Fuchs, S. 23, Anm. 8), Freiburg. St.B. 
von 1520 Art. So nun vff anlangen der geltner; vielfach fast wörtlich über- 
einstimmend Württ. LR. von 1555 und 1567 Art. Wann vil Grleubiger sich 
anzeigten (Reyscher IV, S. 284); Ref. des Würzb. St.G'. von 1582 a. 38 
(Schneidt, Thes. Jur. Franc. II 6, S. 1034). Eine Besonderheit zeigt das 
„ehehaft Taiding in der Rauris** von 1565/1624, das den Vorrang der früheren 
Besetzung mit der Begründung abweist, „daz war wider Vernunft und wider 
das evangelli" (Salzb. Taidinge, S. 215). 

* S. Seite 86, Note 1. 
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Schaft mit der Ausdrucksweise der nordgermanischen Quellen auf- 
fällt ^ 

Wie das Prinzip bedarf auch die Form der anteiligen Be- 
friedigung einer eingehenden Darstellung nicht Die bei dem Arrest- 
verfahren in älterer Zeit übliche Überweisung des Pfandes an 
Zahlungsstatt ist für den Konkurs wenig brauchbar; das Bedürfnis 
gleichmäßiger Berücksichtigung aller Gläubiger läßt sich außer in 
ganz einfachen Verhältnissen kaum anders als durch Versilberung 
der Masse und Verteilung des Erlöses erfüllen, und nur vereinzelt 
findet sich die alte Form in den Quellen als EegeP, während sie 
sich für den Fall, daß Massegegenstände unveräußerlich sind oder 
doch keinen angemessenen Preis erzielen, dauernd, auch noch in 
den Partikulargesetzen des 19. Jahrhunderts, als gesetzliche Art der 
Verwertung erhalten hat und, wo dies nicht ausdrücklich geschieht, 
doch durch die Befugnis der Gläubiger gedeckt wird, über die Masse 
in einer von der regelmäßigen abweichenden Weise zu verfügen'. 
Eine eigentümliche, der Agrarverfassung angepaßte Form der an- 
teiligen Befriedigung hat die Schaumburgische Amts- und Haus- 
ordnung von 1615 § 67: bei Überschuldung eines Meiers soll „einem 
jeden Creditori pro rata abgezogen, das debitum ad bonorum quali- 
tatem redigirt und dann erstlich die Länderey und Güter unter die 
Creditores Locations-weise pro rata getheilet werden". Der Grund 
hierfür ist die Unveräußerlichkeit des Meierrechts selbst, der Zweck 
ähnlich wie bei der Zwangsverwaltung von Lehn- und Fideikommiß- 
gütem die Befriedigung der Gläubiger aus den Erträgen; damit dem 
Meier sein Eecht nicht allzu lange entzogen bleibt, müssen sie sich 
einen verhältnismäßigen Abzug gefallen lassen. Im allgemeinen aber 
wird es als selbstverständlich betrachtet, daß die Konkursmasse 
und zwar wie im Arrestverfahren ursprünglich durch die Gläubiger 
selbst oder ihre Vertreter, in jüngerer Zeit durch ohrigkeitliche 



* Vergl. z. B. das Taiding in der Rauris (a. a. 0.): „Wo die gueter nit 
langen mugen, so soll nach gelegenhait und ansechung ainer ieden schult . . die 
bezallung txiert, angeschlagen und ausgetailt oder gleicht werden, was ainem 
ieden in ansechung der schuld und gueter auf ain iedes pfund pfenning und 
Schilling abgeprocben soll werden". 

* Nach dem (Tiroler) Weistum von Thum a. d. Gader aus dem 16. Jahr- 
hundert (Österreich. Weistümer V, S. 655) soll „bab und guet durch unsem 
pfleger oder richter und gerichtsgeschwomen . . geschäzt und den glaubigem . . 
nach iedes recht und gerechtigkait eingeantwort werden"; nach der Eiderstedter 
K.O. von 1769 § 9 losen die pro rata debiti zu befriedigenden Gläubiger wegen 
der „Erstigkeit zur Ein wählung", und nach einem Bemburger Edikt von 1751 
werden wenigstens „die taxierten Mobilia unter die Concurs- Interessen tes nach 
Proportion ihrer Forderungen getheilet". 

« S. u. S. 67 N. 1 und S. 78 N. 3. 
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Organe oder doch unter deren Mitwirkung veräußert und der Er- 
lös in barem Gelde verteilt wird^ 

Die Bestimmungen über die Gläubiger, die an der ratenmäßigen 
Befriedigung teilnehmen, sind wesentlich negative; es sind, abgesehen 
von den Fällen, in denen der Anschluß an die erste Besetzung 
binnen bestimmter Frist besondere Eechte giebt, und von der häufigen 
Zurücksetzung der auswärtigen Gläubiger, alle, die keinen Anspruch 
auf bevorzugte Befriedigung haben. Solcher Vorzugsrechte giebt 
es in älterer Zeit sehr wenige; neben den Inhabern von Pfand- 
rechten werden nur der Hausherr wegen des versessenen Zinses in 
gewissen Grenzen, das Gesinde wegen des „Lidlohns" und der Gast- 
wirt wegen der Zehrungsschulden seiner Gäste, endlich je nach der 
örtlichen Gestaltung des ehelichen Güterrechts die Ehefrau wegen 
einzelner Ansprüche vor den gemeinen Gläubigem begünstigt, also 
dieselben, die auch im Beweisrecht einen Vorzug vor den Übrigen 
genießen. In den jüngeren Quellen aber werden unter dem Ein- 
flüsse der gemeinrechtlichen Doktrin immer umfänglichere Prioritäts- 
ordnungen und außerdem zahlreiche Sondervorrechte aufgestellt, die 
unter einander wieder mannigfaltige Abweichungen zeigen^. Erst 
im 19. Jahrhundert kehrt die Gesetzgebung zu der Erkenntnis 
zurück, daß das Interesse der Gesamtheit, das einst die konkurs- 
mäßige Befriedigung schuf, auch eine möglichst weitgehende Be- 
schränkung der Konkursvorrechte fordert. 



§ 3. Die Rechtsverhältnisse des Arrestpfandes ^ 

Die geschichtliche Betrachtung der Frage nach der materiellen 
Rechtslage der Konkursmasse muß hinsichtlich des deutschen Rechts 
nach den bisherigen Ausführungen vom Arrestpfandrecht ausgehen, 
da die Einleitung des Konkurses nichts anderes ist als eine modi- 



^ Stobbe, S. 69f. 

^ Eine ziemlich umfassende Übersicht über die Konkurs Vorrechte bis zum 
Beginne des 17. Jahrhunderts giebt Stobbe §§ 15 u. 16 mit dem Anhange 
S. 112 f.; hier kann nur auf einzelne eingegangen werden, soweit sie für die 
behandelten Fragen wichtig sind. 

B Vergl. im Allgemeinen die Darstellungen des Sachenrechts bei H eusler Ilf 
S. 1 f., Schröder», S. 270 f., 698 f.; femer Planck II, S. 243 f., 270 f., 331 f., 
Hub er, die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachenrecht; — im Besonderen 
Seuffert, S. 58 f.; Meibom, S. 131 f. und „die Entstehung des Pfandrechts 
durch Arrest". 

(384) 



Anteilige Grläubigerbefriedigung. 45 

fizierte Ärrestbeschlagnalmie. Allerdings ist das Wesen des deutschen 
Arrestpfandrechts wie das des Pfändungspfandrechts überhaupt 
selbst nicht unbestritten und bedarf deshalb zunächst der eigenen, 
nur stellenweise in das Konkursrecht hinübergreifenden Unter- 
suchung. Entscheidend ist hierbei, ob jenes Pfandrecht als ding- 
liches Recht anzusehen ist oder nicht, und die Entscheidung kann von 
zwei verschiedenen Standpunkten aus getroffen werden. Seuffert 
geht vom Begriffe der Dinglichkeit im römischen Recht aus und 
beruft sich hierfür S. 63 f. auf dessen „absoluten" Charakter — im 
Sinne seiner Anwendbarkeit auch auf nichtrömische Rechtsgebilde 
— sowie auf die „dogmatischen Ziele" seiner Arbeit. Es kann 
dahingestellt bleiben, ob namentlich der erste Grund durchschlagend 
ist, ob nicht jedes Rechtsinstitut nur aus dem Rechtssysteme, dem 
es angehört, völlig zu verstehen ist; die vorliegende Arbeit, die 
wesenüiche geschichtliche Zwecke hat, muß jedenfalls den anderen 
Standpunkt einnehmen, indem sie den deutschrechtlichen Begriff 
der Dinglichkeit zu Grunde legt. 

Das maßgebende Prinzip für die Dinglichkeit ist nach beiden 
Rechten die Herrschaft über eine Sache. Ihr entscheidendes Kenn- 
zeichen aber ist im römischen Rechte der die Sache in ihren recht- 
lichen Beziehungen umfassende Wille des Berechtigten, und die 
einzelnen Rechte bedeuten Abstufungen dieses Willens im Verhältnis 
zu anderen auf dieselbe Sache gerichteten Willen ^ Im deutschen 
Eechte dagegen ist, seiner dem sinnlich Wahrnehmbaren zugeneigten 
Anschauungsweise entsprechend, die auch in der Gestaltung ab- 
strakter Begriffe stets erkennbar bleibt, das Charakteristische die 
auf Grund behaupteten Rechts thatsächlich geübte Herrschaft» der 
Besitz^. Dieser äußert sich bei Liegenschaften in der Nutzung 
und Vertretung des Gutes aus eigener freier Machtvollkommenheit, 
während er bei Fahrnis, deren wirtschaftliche Bedeutung nicht so 
ausschliesslich in ihrer Nutzung, sondern vor allem auch in ihrem 
Wert als Tauschmittel besteht, schon durch die bloße Verfügungs- 
gewalt ausreichend gekennzeichnet wird. Der Besitz als Äußerung 
behaupteten Rechts, mit anderen Worten die Gewere, wie Heus 1er 
II § 81 unter Beistimmung Schröders und Hubers ihre Be- 
deutung festgestellt hat, ist wirklich die Grundlage des deutschen 
Sachenrechts*; alle Rechte, die in solcher Herrschaft in die Er- 
scheinung zu treten vermögen oder, vielleicht noch richtiger, aus ihr 
abgeleitet werden, sind dingHche. Von einander unterscheiden sie 

* Windscheidsi, §145. 

■ Heasler I, §§ 76 u. 78; Haber a. a. 0. 

• Schröder», S. 702; Huber, S. 22 f., 41 f., 48 f. und Schweiz. P.R. IV, 
S. 692, 743 f., 751 f. 
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sich wesentlich durch die Dauer der auf sie gegründeten Herrschaft; 
mit deren zeitlicher Beschränkung sind notwendig gewisse Be- 
schränkungen in der Art ihrer Ausübung verbunden, die aber immer 
nur als Folgeerscheinungen anzusehen sind. 

Auch die Sprache des deutschen ßechts bestrebt sich überall, 
den Gedanken, den sie ausdrücken will, zu sinnlicher Vorstellung 
zu erheben^. Für das juristische Verständnis deutscher Kechts- 
institute ist deshalb ihre sprachliche Behandlung in den Quellen 
sehr wichtig, und von ihr soll auch hier ausgegangen werden*. Die 
große Zahl der für die Maßregeln vorsorglichen Zwanges gebrauchten 
Synonymen^ in Verbindung mit dem umstände, daß manche von 
diesen überhaupt oder doch für die Beschlagnahme von Sachen nur 
vereinzelt, manche von allgemeinerer Bedeutung fast nur pleonastisch 
neben wirklich technischen Ausdrücken und erst dadurch jenen be- 
sonderen Sinn empfangend vorkommen, zwingt zur Beschränkung 
auf die häufiger gebrauchten oder besonders bezeichnenden. Aus 
der etymologischen Untersuchung der echt lateinischen Ausdrücke 
für Arrest^ wird man weitgehende Schlüsse nicht ziehen dürfen, da 
die Verfasser der lateinisch geschriebenen deutschen Eechtsquellen 
deren Grundbedeutung wohl selten kannten. Immerhin ist es be- 
merkenswert, daß die Mehrzahl auf eine durch die Arrestmaßregel 
bewirkte Änderung in den Gewaltverhältnissen hinweist: capere 
und die von derselben Wurzel abgeleiteten praecipere und occu- 
pare auf das Wegnehmen, arrestare selbst, detinere und impe- 
dire auf das An- und Festhalten; pignorare geht auf eine Wurzel 
zurück, die schlagen bedeutet, ist also dem deutschen beschlagnahmen 
dem Sinne nach verwandt. Eine Sonderstellung nimmt interdicere 
ein, das ziemlich genau unserem verbieten entspricht. 

Unter den einheimischen Ausdrücken für die Beschlagnahme 
von Vermögensstücken im Arrestverfahren ist wenigstens in Nord- 
deutschland der häufigste besetten mit seinen Ableitungen besäte, 
besettinghe u. a. (Briegleb, S. 38f.). Daß damit eine unmittelbare 
körperliche Beziehung des Besetzenden zur besetzten Sache be- 
zeichnet wird und welcher Art diese Beziehung ist, wird um so 
deutlicher, als das ebenfalls zu dieser Gruppe gehörige besitzen in 

^ Vergl. Heuslerl, §16. 

* Vergl. zum Folgenden Briegleb, Arrest und Kummer (Vermischte Ab- 
handlungen I, 1868). 

" Das Verzeichnis bei Briegleb, S. 2£. enthält, ohne vollständig zu sein, 
15 lateinische und 32 deutsche Ausdrücke. 

* Sasire mit seinen Nebenformen, vadiare und pandare (Briegleb, S. 16f.) 
sind nur latinisierte Ableitungen aus germanischen oder romanischen Wurzeln; 
für den Arrest i. e. S. werden sie übrigens in deutschen Quellen fast gar 
nicht gebraucht. 
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der Eechtssprache von jeher gerade den Sinn thatsächlicher Ver- 
fügungsgewalt gehabt hat und zur Erklärung der Gewere unent- 
behrlich gewesen ist. Das Gut bevronen oder frönen^ bedeutet 
wörtlich: es durch den Fronboten in Beschlag nehmen, enthält also 
den Begriff des Herrschaftserwerbs, wenn auch des durch Ver- 
mittlung des Gerichtsboten erfolgenden. Die Worte kumber und 
bekümmern, die sich neben Arrest am längsten erhalten haben 
und noch im 18. Jahrhundert nicht ganz selten sind, gehen auf 
einen Stamm zurück, der etwa Last bedeutet, wie sich namentlich 
aus verwandten Ausdrücken romanischer Sprachen ergiebt, gleichviel 
ob die Wurzel ursprünglich diesen oder dem Germanischen an- 
gehört ^ Sie besagen also, daß eine Last auf das Arrestobjekt gelegt 
wird, die dem bisher Berechtigten die Verfügung unmöglich macht 
und sie dafür dem überträgt, der die Belastung vornimmt und des- 
halb auch allein wieder beseitigen kann, d. h. dem Arrestkläger. 
Sperren (Briegleb S. 74 f.), namentlich im Osten und Südosten 
häufig und in Osterreich noch um die Wende des 17. Jahrhunderts 
gebräuchlich, heißt wörtlich mit Sparren oder Balken versehen; ein 
ähnliches Bild giebt beslan, das zunächst einhegen, einzäunen be- 
deutet^ Keiner besonderen Erläuterung bedürfen angreifen und 
begreifen^, anfangen und befangen^, in haft legen und die 
verwandten Ausdrücke^; sie alle sagen mindestens, daß das Pfand 
der Verfügungsgewalt des Schuldners entzogen, teilweise auch, daß 
es der des Arrestklägers unterworfen wird. Neben diesen und 
anderen Wendungen^, die die sinnenfällige Wirkung der Beschlag- 
nahme, den Untergang der Herrschaft des bisherigen Besitzers und 
deren üebergang auf den Besetzenden auch sprachlich zum Aus- 
drucke bringen, stehen verhältnismäßig wenige, die auf ein anderes 
Element jenes Rechtsaktes zurückgehen, nämlich auf die dabei ab- 
gegebenen Erklärungen. Hierher gehört namentlich das in Süd- 
deutschland übliche verbieten (Briegleb (S. 89 f.), das den 
an den gegenwärtigen Inhaber wie an jeden Dritten gerichteten 



^ Dortmunder deutsche Statuten a. 13 (Frensdorff, S. 51); Basler GantO. 
von 1459 (K.Qa. I 1, S. 181); Freiburger St.R. von 1520 fol. 31». — Schiller- 
Lübben, Mnd. W.B. I, S. 311; Benecke-Müller-Zarncke, Mhd. W.B. III, 
S. 427. — Briegleb, S. 92 f. 

2 Kluge, Etymolog. W.B.«, S. 231; Schmeller, Baier. W.B. I, Sp. 1249; 
Benecke-Müller-Zarncke I, S. 909; Grimm I, Sp. 1432 f. — Briegleb, S. 47. 

8 Z. B. Soester Schrae von 1350 a. 63. — VergL Schiller-Lübben I, 
S. 273 f — Briegleb, S. 77 f. 

* Münch. St.R. a. 59 (Auer, S. 25). — Briegleb, S. 71. 

* Augsb. St R. § 149 § 6, Zusatz (Meyer, S. 227). — Briegleb, S. 72 f. 

* Basler GantO. von 1459. — Briegleb, S. 78 f. . 

^ Vergl. noch Briegleb, S. 3 f. B. 3, 8, 11, 12, 16, 23, 24, 27. 
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obrigkeitlichen Befehl betont, jede weitere Verfügung über die ver- 
botene Sache zu unterlassen, und femer in ähnlichem Sinne 
das vorsprechin im Spruch 209 des Dresdener Schöflfenrechts 
(Wasserschieben I S. 106). Eine besondere Stellung endlich 
nimmt die im Westen vorkommende Wendung „sich einer Schuld 
erkoeveren" an einer Sache oder „eine Schuld erkobern" auf 
eine Sache ^ ein; sie bedeutet: sich wegen einer Schuld erholen, 
weist also nur darauf hin, daß sich der Pfändende wegen seiner 
Forderung an dem Pfände schadlos halten darf. 

Für das geschichtliche Verständnis der Rechtsbeziehungen des 
Arrestklägers zum Arrestobjekte bildet wieder die volksrechtiiche 
Privatpfändung die Grundlage. Schon deren Vergleichung mit den 
übrigen gleichzeitigen Vollstreckungsformen im § 1 hat ergeben, daß 
gerade ihr Wirkungen zuzuschreiben sind, die mit denen des Pfand- 
rechts mindestens nahe Verwandtschaft zeigen, und es ist nur noch 
kurz zu erörtern, ob sie auch die Merkmale der Dinglichkeit er- 
kennen lassen. Die außergerichtliche Pfändung soll die Befriedigung 
des Gläubigers sichern; wenn sie in Bezug auf den Wert der ge- 
nommenen Pfänder bisweilen über die Höhe der zu befriedigenden 
Forderung hinausgeht ^ so ist die darin liegende Ungehorsamsstrafe 
im Gegensatze zur Fronung doch nebensächlich: die Pfändung ist 
ihrem Wesen nach ein zwangsweise vorgenommener Ersatz der 
nicht freiwillig gewährten Sicherstellung, und die Wirkung beider 
Handlungen muß deshalb die gleiche sein. Da die Zeit der Volks- 
rechte den Kredit in unserem Sinne nicht kennt, sondern nur das 
Bargeschäft, und deshalb die Pfandsetzung stete eine resolutiv be- 
dingte, unter Vorbehalt der Lösung erfolgende Übereignung an den 
Gläubiger bedeutet^, so vrird es schon dadurch sehr wahrscheinhch, 
daß vrie die freiwillige Hingabe eines Haftobjektes für die Be- 
friedigung eines Anspruchs so auch seine rechteformliche Weg- 
nahme durch den Gläubiger, bei der die Lösung überdies von vorn 
herein kaum zu erwarten ist, es unter dessen Herrschaft bringt 
Diese Auffassung wird dadurch noch bestärkt, daß der Pfändende 
regelmäßig von Anfang an die Gefahr der Sache trägt; und wenn 
diese nach einer bestimmten Zeit auf den Schuldner übergeht^, so soll 
damit vor allem* ein Druck zu baldiger Lösung auf ihn geübt 
werden; denn diese und mit ihr die normale Befriedigung des 
Gläubigers bleibt doch immer das nächste Ziel des Verfahrens. Daß 



1 Köln. Ratsverordnung von 1408 (Stein I, S. 620); Straßb. Ü.B. m, 
Nr. 633. — Schiller-Lübben I, S. 722; Benecke-Müller-Zarncke I, S. 855. 

2 Brunner II, S. 450. 

8 Heusler II, S. 129 f., 136 f., 202 f. 
* Branner a. a. 0. 

(888) 



Anteilige Giäubigerbefriedigung. 49 

die Lösung dem Schuldner für eine bestimmte Zeit oder auch ohne 
Befristung freisteht, stimmt völlig zu dem, was über das Unter- 
scheidungsmerkmal der einzelnen dinglichen ßechte gesagt wurde; 
und wenn der Gläubiger nicht immer von Anfang an das Pfand 
nutzen oder gebrauchen darf, so ist zu bedenken, daß überall außer 
bei den Langobarden nur Fahrnis der außergerichtlichen Pfändung 
unterliegt, bei ihr aber die Nutzung nicht ein begrifflich notwendiges 
Kennzeichen der Gewere ist Nach alledem vrird man sagen können, 
daß der pfändende Gläubiger mit der Pfändung die Herrschaft über 
das Pfand erwirbt, und da jedes hinter solcher Herrschaft stehende 
Recht nach deutscher Auffassung ein dingliches ist, die Anerkennung 
der außergerichtlichen Pfandnahme aber beweist, daß hier ein wirk- 
liches Recht gewährt wird, so ist damit die Dinghchkeit des durch 
die volksrechtliche Privatpfändung erzeugten Pfandrechts dargethan. 
Was über die vrirtschaftliche Bedeutung der Privatpfändung und 
ihr dadurch bedingtes Verhältnis zur freiwilligen Sicherstellung in 
der Zeit der Volksrechte gesagt wurde, das gilt um so mehr von 
der mittelalterlichen Arrestpfändung. Von einer Strafe gegen den 
Schuldner kann hier schon deshalb nicht die Rede sein, weil ein 
Verschulden von seiner Seite, insbesondere ein Versäumnis möglicher 
Weise gar nicht vorliegt. Die Pfandnahme dient ausschließlich der 
Sicherung künftiger Befriedigung in Fällen, in denen sie aus irgend 
einem Grunde wünschenswert und doch vom Schuldner nicht auf 
andere Weise zu erlangen ist., überdies steht der Anspruch, dessen 
Befriedigung gesichert werden soll, regelmäßig noch gar nicht fest, 
wird vielleicht überhaupt nur als bedingter oder befristeter geltend 
gemachte Dadurch wird offenbar auch eine Änderung in der Rechts- 
lage des Pfandes veranlaßt. Es würde dem Arrestzwecke nicht ent- 
sprechen, wenn dieses schon durch die Pfändung wenigstens bedingt 
in das Vermögen des Arrestklägers überginge; wirtschaftlich be- 
trachtet genügt es bereits, wenn dem Schuldner die Herrschaft und 
damit die zum Nachteile seiner Gläubiger benutzbare Verfügung 
über das PiFand entzogen wird. Daß dies geschieht, ist als Regel 
schon im § 1 festgestellt woMen; nur wo gepfändete Fahrnis im 
Hause des Schuldners oder auf einem in seiner Gewere befindlichen 
Grundstücke belassen wird, könnte es scheinen, als läge hier nur 
ein unter obrigkeitlicher Autorität erlassenes, gewissermaßen polizei- 
liches Verfugungsverbot ohne unmittelbare zivilrechtliche Wirkung 
vor. Aber Heusler (II, § 113) hat mit Recht vor der Auffassung 
gewannt, daß Fahrnis immer in derselben Gewere sei wie das Grund- 
stück, auf dem sie sich befindet; im Gegenteil hat sie häufig ein 



1 Nümb. Ref. von U84 IV, 6. 

DU. 
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Dritter, dem ein ßecht an diesem nicht zustellt, in der Gewere. 
Auf diese Weise fugt sich auch die eben bezeichnete Form der 
Arrestpfändung der hier vertretenen Auffassung ein. Besonders klar 
äußert sich dazu das Iglauer Eecht in den schon zitierten Stellen 
Schöffenspruch 107 und Stadtrecht Art. „Von geltem und von 
pfanten" dist. VIII. Nach beiden ist die Pfändung von Fahrnis 
nur dann voll wirksam, wenn der Pfandende sie „aws yenes [d. h. 
des bisherigen Besitzers] gewalt" nimmt; nur die Pfänder, die man 
„ane schaden von ayner stat an dye ander nicht getragen noch ge- 
czyhen" kann^, soll der Richter an Ort und Stelle unter Verschluß 
legen, und den Schlüssel soll er dem pfändenden Gläubiger aus- 
händigen. Damit wird also dasselbe erreicht wie mit der wirklichen 
Wegnahme; das Pfand kommt „aus des Schuldners Gewalt", aus 
seiner Gewere^ Dieses Verschließen wird auch sonst in den 
Quellen erwähnt^, und namentlich in der Schweiz und den an- 
grenzenden Gebieten ist die Beschließung des Hauses des Schuldners 
mit der darin befindlichen Fahrhabe die übliche Form des General- 
arrestes geworden, offenbar ebenfalls um der äußeren Schwierigkeit 
willen, die die Verbringung der beweglichen Arrestobjekte an einen 
anderen Ort bereiten würde. In beiden Fällen ist das Verschließen 
der Fahrnis doch mehr als das bloße Symbol eines obrigkeitlichen 
Verfügungsverbots; es kennzeichnet die Entziehung aus der Herr- 
schaft des bisherigen Besitzers und wird damit, wie die Wegnahme 
selbst, zu einem Mittel, das Ende seiner Verfügungsmacht offen- 
kundig zu machen. Fehlt diese Offenkundigkeit dagegen, so darf 
jeder Dritte den Schuldner als berechtigten Inhaber der Sache be- 
trachten; eine nachträglich erfolgende Veräußerung oder Pfand- 
nahme hat volle Wirkung und begründet die Gewere des Empfängers, 
ohne daß der Erstverbietende sie brechen könnte*. 

Das Iglauer Recht sagt aber auch positiv, auf wen in den von 
ihm bezeichneten Fällen mit der Pfändung die Herrschaft über das 
Pfand — zunächst als thatsächliche Verfiigungsmacht gefaßt — über- 
geht: der Arrestkläger soll „das selb phant in seyner innunge und 
gewaJt halden*' und empfängt deshalb den Schlüssel, wenn es an 
Ort und Stelle verschlossen wird. Häufiger geschieht indes weder 
dies noch anscheinend jenes, sondern das Pfand wird, wenigstens 
für die oberflächliche Betrachtung, in der Gewalt eines Dritten be- 



^ Vergl. auch Brünner Schöffenbuch cap. 571 (Roß 1er, StK. von Brunn, 
S. 265), 

^ Vergl. dazu auch Brünner Schöffenbuch cap. 182 (a. a. 0., S. 91 f.). — 

^ Magdeb. Fragen I 2, d. 6; Frankfurter Sch.G.O. cap. XVI (Thomas, 
Oberhof zu Frankfurt, S. 275). 

* Brünner Sch.B, cap. 571. — Huber, S. 19 f., 48 f. 
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lassen oder in die der Obrigkeit gebracht. Die Rechtslage des 
Pfandes in diesen Fällen bedarf besonderer Erörterung. Die Gewalt 
des Dritten zur Zeit der Pfändung kann verschiedener Natur sein. 
Ist er Vertreter des Schuldners, so daß dieser durch ihn die Sache 
in der Gewere hat, so wird das Herrschaftsverhältnis ebenso ver- 
ändert, wie wenn das Pfand bei dem Schuldner selbst besetzt würde; 
beläßt es der Gläubiger bei dem Dritten, so übt er von jetzt ab 
durch diesen die Gewalt über die Sache. Dasselbe gilt, wenn der 
Dritte bisher unabhängig vom Schuldner, aber nicht zu eignem 
Rechte die Pfandsache innehatte. So bespricht das Augsburger 
Stadtrecht § 137 den Fall, daß der Gläubiger bei einem Wirte 
zurückgelassene Fahrnis eines Gastes besetzt hat, und fährt fort 
„ob der wirt spräche, ich wil iwer gaumer noch iwer behalter nicht 
sin, underwindet iuch des gutes unde behaltet ez selbe: daz sol er 
tun." Der Wirt ist also nur der „gaumer", d. h. Hüter, und „be. 
halter" des Gutes, auf das er keinen Anspruch erhebt, und kann 
die Lösung dieses Verhältnisses fordern^; kommt der Arrestkläger 
einem dahin gehenden Verlangen nicht nach, so ist die Folge 
zweifellos Befreiung des Wirts von der Haftung für die Sachen. 
So bestimmt ausdrücklich auch das Goslarer Stadtrecht ^, während 
es sonst dem dritten Inhaber eine Stellung zuweist, die der des 
Depositars zu vergleichen ist; das zeigt vor allem die Einräumung 
des Klagrechts an ihn bei unfreiwilligem Besitzverluste^, freilich 
nur eines Klagrechts, das er „to hulpe" des besetzenden Gläubigers 
ausübt. Danach ist dieser doch auch hier der eigentliche Gewalt- 
haber, nicht aber hat der Dritte eine Herrschaft über das Pfand zu 
eigenem Rechte*. Dagegen zeigen sich wirkliche Besonderheiten, 
wenn der Dritte die besetzte Sache bei der Besetzung selbst in der 
Gewere hat. Umfaßt sein Recht sie ihrem vollen Werte nach, so 
mag er sich der Besetzung überhaupt wehren oder, wenn sie bereits 
erfolgt ist, ihre Wiederaufhebung fordern; erstreckt es sich aber 
nur auf einen wenn auch nur ideell bestimmten Teil von ihr — und 
das gilt besonders bei der Satzung, bei der der Gläubiger wenigstens 
in jüngerer Zeit nur einen dem Werte nach der Höhe der zu 
sichernden Forderung entsprechenden Teil des Haftobjektes in der 
Gewere hat, aber auch sonst, wenn der Gläubiger bevorzugte Be- 



1 Vergl. aucb Brünner Scb.B. cap. 391 (Rößler, S. 179). 

' Göschen, S. 66, Z. 6 f.; vergl. aber auch Planck II, S. 381. 

3 Göschen, S. 67, Z. 4 f. 

* Vergl. auch das Goslarer Weistum für Nordhausen (Förstemann, 
Neue Mitteilungen aus dem Gebiete historisch-antiquar. Forschungen I 3, § 18 a); 
Langensalz. Stat. von 1556 a. 55 (Walch VII, S. 329). 
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friedigung aus bestimmten Vermögensstücken fordern kann^ — , 
so ist eine spätere Besetzung nur flir die Besserung, d. h. für den 
Teil der Sache wirksam, den zwar die thatsächliche Gewalt, aber 
nicht das Eecht und also auch nicht die Gewere des Dritten umfaßt 
Der Besetzende kann daher verlangen, daß dieser sein Becht in 
einer Weise geltend mache, die den der Besetzung noch zugänglichen 
Teil des Pfandes erkennbar werden läßt. Und dieser erst nachträg- 
lich positiv festgestellte Teil ist es, der mit der Besetzung in die 
Gewere des Nachmanns kommt, so daß der Dritte auch ohne wirk- 
liche Wegnahme zu ihm in demselben Verhältnisse steht, wie zu 
einer Sache, die er überhaupt nicht zu eigenem Becht innehatte 
Dieses Ergebnis wird dadurch bestätigt, daß das Münchener Stadt- 
recht a. a. 0. hinzufügt: „wurd aber im icht über an seiner werung, 
daz Süllen die andern chlager haben und einnemen", und das Frey- 
singer Stadtrecht a. a. 0. fortfährt: „vnd habent die ander klager 
dez gewalt, daz sy den ersten ye vber vierzechen tag wol an 
sprechen**. Die nachverbietenden Gläubiger können also die 
Besserung in Ausübung der an ihr erworbenen Gewere beliebig an 
sich nehmen und ihren Anspruch nötigen Falls im Wege der Klage 
durchführen^. 

Am zweifelhaftesten könnte die Herrschaft des Arrestklägers 
über das Arrestpfand erscheinen, wo es in obrigkeitliche Verwahrung 
genommen wird, namentlich wenn die Auslieferung in „der vrone 
gewalt'* ausdrücklich und unter Strafdrohung geboten wird. Aber 
schon allgemeine Erwägungen sprechen durchaus für eine gleich- 



* Landshuter Ratsverordnung von 1419 (Rosenthal I, S. 189) über das 
Verfahren gegen einen Unansessigen : „chumpt dan der wirt, der sol sich von 
erst weren an der stat . . . wolt sich aber der hauswirt nicht weren und dem 
chlager pfant weren, so sol er im sein gelt ausrichten an widerred*'; südhoUänd. 
Keure aus der Zeit um 1450 (Fruin, de oudste rechten der stad Dordrecht en 
van het baljuwschap van Zuidholland II, S. 253 f.), nach der der „huysheer ofte 
landtheer" das ihm gegen den „hyerman ofte pachter" zustehende Recht der 
Pfändung um versessenen Zins binnen 3 Tagen ,,naeder gesinne vanden anderen 
eysscher" geltend machen muß, offenbar bei Verlust seines Vorzugsrechts. 
Nach dem Münch. St.R. a. 59 sollen „die andern chlager" das Pfand „dem 
ersten chlager** ausantwoxten, „und der sol sich da von wem, wolt er saunoich 
sein, so süllen in die andern chlager zu der werung nötten**; ähnlich Freys. 
StR. Art. Vmb zwen Anklager (v. Frey berg V 2, S. 215); Zur. Richtebrief 
von 1304 III 21 (A. f. schw. Gesch. V, S. 196); Zipser L.R. aus der Zeit nach 
1370 a. 80 (A. f. öst. Gesch. XXXIV, S. 227); Langensalz. Stat. a. 47 (Walch VII, 
S. 321). 

^ Vergl. den Zur. Schutzbrief für einen lombardischen Wechsler von 1409 
(Wyß, S. 25), in dem es mit Bezug auiP Pfänder, die ein flüchtiger Bürger bei 
jenem stehen hat, heißt: „di möchte man bi inen wol verbieten und mit dem 
rechten von inen züchen was die pfand besser werin". 
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artige Wirkung des Arrestes auch in diesem Falle. Daß jene Be- 
handlung des Pfandes keinen besonderen geschichtlichen Ursprung, 
namentlich nichts mit der alten Fronung zu thun hat, ergiebt sich 
schon daraus, daß die eigentliche Besetzung genau so geschieht wie 
bei den anderen Formen, während die missio in forbannum von 
Anfang an dem Kichter vorbehalten ist. . Wie sich dagegen im späteren 
Mittelalter die Besetzung durch den Richter oder Fronboten mit 
der Belassung des Pfandes bei dem bisherigen Inhaber oder der 
Übergabe in die Hand des Besetzenden verbindet^, so kommt es 
auch vor, daß dieser die von ihm zu Recht besetzte Sache der Obrig- 
keit auszuliefern verpflichtet wird^. Auch in dem weiteren Verfahren 
kennen die Quellen keine Besonderheiten. Dazu kommt, daß der 
gerichtliche Gewahrsam zu einer Zeit üblich wird, die auf dem 
Gebiete des Gerichtswesens, jeder Offizialthätigkeit der öfifent- 
lichen Gewalt abgeneigt, deren Vorgehen allenthalben vom Partei- 
betrieb abhängig macht Es wäre deshalb sehr auffällig, wenn 
bei einem einzelnen Institute des Vollstreckungsverfahrens ein so 
wichtiger und völlig außerhalb der geschichtlichen Entwicklung 
stehender Eingriff der Obrigkeit in privat- und prozeßrechtliche 
Verhältnisse erfolgte, ohne daß dies irgendwie zu klarem Ausdruck 
käme. Aber einzelne Quellen erweisen auch unmittelbar, daß der 
gerichtliche Gewahrsam nur eine durch Zweckmäßigkeitservväguügen 
veranlaßte Form ist, hinter der sich die Verfügungsmacht des 
Öläubigers verbirgt. So bestimmt die Frankfurter Schöffengerichts- 
ordnung cap. XVI (Thomas S. 275) Folgendes über die Behandlung 
des bekümmerten Gutes eines Vorflüchtigen: 

„Uff daz dan solich habe und gude nit verruckt werde . . . 
sal man von gerichts wegen einen hader in das hus setzen . . 
biß uff den ußtrag des rechten, js enwere dann, das die 
clegere des alle eins worden, das uß dem selben huse zu 
thun, und anderswo lassen besHessen, solche besliessunge auch 
ein oberster Richter tun sal". 

Indem das Gericht einen Hüter in das Haus setzt, übernimmt es 
den Gewahrsam der dort befindlichen Fahrnis; die Arrestkläger 
aber können über diese anders verfügen, und die in Ausführung 
ihrer Anordnungen erfolgende Beschließung durch den obersten 
Richter wird der gerichtlichen Einsetzung eines Wächters in der 
Wirkung gleichgestellt Dasselbe Verhältnis zwischen Verfügungen 
der Obrigkeit und solchen der Arrestkläger ergiebt sich aus zwei 



^ Die zitierten Stellen des Iglaaer Rechtes beginnen: ^^Wanne der richter 
ymant pfandes hilft^^ 

* Kölner Stat von 1437 a.46. 
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Augsburger Batsdekreten von 1444^; das erste weist einen Stadt- 
diener an, den Münzmeister Basinger, der ^^merklich groß schulden 
gemacht und vii guotz uff sich genommen^ mit fanknuß zu recht ze 
bekümbem", das zweite dagegen erklärt seine Gläubiger für befugt, 
„yeglichen zu seinen rechten den -vogt ze nemmen und Franczen 
Basinger in Peter Egens hus . . ze sließen." Was hiemach vom 
Personalarreste gilt, bei dem obrigkeitlicher Gewahrsam weit eher 
wirklich notwendig erscheinen könnte^ das wird man unbedenMich 
auf die Sachpfändung ausdehnen dürfen. Aus allen diesen Erwägungen 
ergiebt sich, daß die gerichtliche Verwahrung des Arrestpfandes 
keine Besonderheiten in dessen Rechtslage bewirkt; die Herrschaft 
über das Pfand im Sinne freier Verfügungsmacht hat hier wie in 
den übrigen Fällen der pfändende Gläubiger. 

Die einheitliche Wirkung des Mobiliararrestes in seinen ver- 
schiedenen Formen läßt auf die Gleichartigkeit der Rechtslage be- 
setzter Liegenschaften um so mehr schUeßen, als die Quellen bei 
allen formalen Abweichungen auch hier nirgends andeuten, daß das 
Verhältnis des Arrestklägers zu ihnen ein eigenartiges sei. Schon 
im § 1 ist festgestellt worden, daß der Immobiliararrest nicht an 
Sondervoraussetzungen geknüpft ist. Ein wichtiger Unterschied ist 
allerdings dadurch bedingt, daß ein wesentliches Kennzeichen that- 
sächlich geübter Herrschaft über Liegenschaften deren Nutzung ist; 
hier aber, wo zunächst nur die Befriedigung eines blos behaupteten 
Anspruchs vorläufig gesichert werden soll, würde es über diesen 
nächsten Zweck hinausgehen, wenn der Arrestkläger schon vor der 
Durchführung der Klage auf das Gut dessen Nutzung bezöge, und 
überdies ist eine sofortige Regelung des Herrschaftsverhältnisses hier 
nicht so dringlich wie bei Fahrnis, da eine Beseitigung des Pfandes 
ausgeschlossen ist, so daß zur Sicherung des Gläubigers die Ver- 
hinderung nachteiliger Verfügungen über das Pfand ausreicht Des- 
halb bestimmt das mittelalterliche Recht nicht den Übergang der 
Gewere auf den Besetzenden vom Zeitpunkte der Besetzung ab. 
Ausdrückliche Belege ihrer Auffassung von der Rechtslage der 
Liegenschaften während des Arrestverfahrens bieten die Quellen nur 
ganz vereinzelt Lehrreich ist Art 5 der Würzburger Stadtgerichts- 
reformation von 1582^ in dem es, zweifellos auf Grund altüber- 
lieferten Rechts, mit Bezug auf die Besetzung des Gutes eines 
Schuldflüchtigen heißt: 

„Alsdann soll er [der besetzende Gläubiger] In des abwesenden 
abflüchtigen Güettem, Sie seindt ligendt oder vahrendt so 



^ Augs. Chron. II n. 1 zu S. 99. 

2 Schneidt, Thes. Jur. Franc. II 6, S. 1009. 
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vil eingesetzt werden, alß vngeuehrlich die Schuldt . . 
laoffen mag^ vnnd dasselb Guet soll der Cläger Sechs Wochen 
und Drey Tag Innen haben . . Aber kein nutzung der Zeit 
dauon einnehmen. Doch soll er die Frucht . . samblen vnd 
getreulich behalten.*^ 

Der Gläubiger wird. also, ohne Unterscheidung zwischen Fahrnis 
und Liegenschaften, in den Besitz des Pfandes eingesetzt; er zieht 
zum Zeichen seiner Gewalt sogar die Früchte, nur darf er sie nicht 
einnehmen, sondern muß sie getreulich behalten. Es steht eben 
noch nicht fest, ob er einen Anspruch hat und ob, wenn er besteht, 
dessen Befriedigung nicht durch den Beitritt anderer Gläubiger be- 
einflußt wird \ In anderer Weise lassen „der Statt Aarau neue 
Ordnung und Satzungen" von 1572 (Z. £ schw. E. XVIII S. 75) die 
Herrschaft der Gläubiger über das Pfand erkennen, indem art 24 
in unmittelbarem Anschluß an die Beschließung des Hauses des 
Schuldners anordnet: 

„Dannethin sol ein Oberkeitt Gantmeister setzen^ die Inn 
Monatsfrist alles verwaltindt, unnd so es die gäUten be- 
gärend . . . alle Ding verkauffend." • 

Die von der Obrigkeit zur Verwaltung der verbotenen Güter 
bestellten Personen müssen also bei der Verfügung über sie den 
Weisungen der verbietenden Gläubiger Folge leisten; bei diesen 
steht die wirkliche Verfügungsmacht. Einen weiteren Beleg hierfür, 
unmittelbar allerdings nur hinsichtlich der Exekutivpfändung, er- 
bringt femer die von Meibom S. 117 f. erwährte Thatsache, daß 
die sofort mit der Fronung verbundene Einweisung des Gläubigers 
in den Besitz des Grundstücks ein auf dessen Verlangen zulässiger 
Akt ist. Auch hier ist also die Verfügung über das Pfand in die 
Hand des pfändenden Gläubigers gegeben, und unter Vorbehalt der 
Beschränkung in der Nutzung kann dies unbedenklich auch auf die 
Arrestpfändung ausgedehnt werden. 

Indirekte Beweise für die Richtigkeit der hier vertretenen Auf- 
fassung sind in den Quellen zahlreich. Schon der Ausdruck „Be- 
setzung** selbst in seiner Anwendung auf Liegenschaften^ bezeichnet 
klar den Eintritt in die thatsächliche Herrschaft über diese. Aber 



^ Vergl. auch Danz. Willkür von 1599 II Cap. Von Besatzung der Grüther 
und Erben Art. 11: „Mit den Güthern soll es in stehender Besatzung also ge- 
halten werden, so man erachtet, daß die Güther sämtlich zur Zahlung nicht 
zulangen möchten, so sollen die bewegliche Güther . . sequestrirt werden . . 
die Erben aber und ligende Gründe mögen mitlerweil die Creditorn ver- 
miethen und das Geld oder Zinß in Sequester legen^^ ^' 

« Vergl. z. B. die Zitate bei Planck II, S. 384. 
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auch alle Stellen, die von der Einweisung des Arrestklägers als dem 
Abschlüsse der Klage auf das Gut sprechen, gehören hierher. Zwar 
handelt es sich hier um die durch die Besetzung, also die das Ver- 
fahren einleiten.de Maßregel geschaflfene Rechtslage; aber Seuffert 
S. 65 f. hat durch den Hinweis, auf die Form der Privatpfändmig- 
als der Wurzel des Arrestes m. E. tiberzeugend dargethan, daß das 
rechtschaffende Moment die Besetzung, die gerichtliche Einweisung 
dagegen nur die Bestätigung des durch jene geschaffenen Zustands 
ist. Nur gilt dies nicht so ohne Einschränkung wie bei Seuffert. 
Die Einweisung schließt die endgiltige Feststellung des Klaganspruchs 
in sich ; mit ihr entfällt also der Grund, dem Gläubiger die Nutzung 
des Gutes noch länger vorzuenthalten, und erst die Einweisung be- 
gründet deshalb die volle Gewere des Gläubigers, indem sie den 
thatsächlichen Zustand herbeiführt, der dem schon mit der Be- 
setzung begründeten Recht entspricht Man wird demnach die 
Rechtslage der besetzten Liegenschaft, von der Beschlagnahme ab 
dahin bestimmen können, daß der Gläubiger auch hier sofort die 
auf die Behauptung eines Rechts gegründete Verfügungsmacht, die 
Herrschaft über das Pfand erwirbt, aber insofern in gebundenem 
Zuäland, als er, dem nur vorsorglichen Zwecke der Maßregel ent- 
sprechend, zunächst nicht die Nutzungen für sich ziehen darf, daB 
diese Gebundenheit indessen, sobald die Klage auf. das Gut ge- 
wonnen ist, aufhört und der Arrestkläger da-mit die volle Gewere 
an dem Pfand erlangt. 

Hinsichtlich des Generalarrests ist die Quellenlage ganz ähnlich 
wie bei dem Immobiliararrest; unmittelbare Äußerungen über die 
Form der Arrestanlegung, die zugleich über deren; Wirkung sicheren 
Aufschluß geben könnten, sind so selten, daß eine indirekte Beweis- 
führung ergänzend eintreten muß, die sich mit der für die Pfändung 
von Liegenschaften gebotenen auf völlig gleicher Linie bewegt und 
deshalb eingehenderer Behandlung nicht bedarf/ Nur das ist be- 
sonders bemerkenswert, daß die schweizerische Beschließung, die insofern 
als Generalarrest anzusehen ist, als sie das Haus des Schuldners 
samt Inhalt und Zubehör ergreift, auch in solchen Rechten vorkommt, 
die noch ganz auf dem Boden des Vorrangs des früheren Verbots 
stehend Das Verhältnis der einzelnen Gläubiger zu. einander und 
zu den einzelnen Vermögensstücken ist dann ebenso aufzufassen, 
wie wenn sonst das Pfand besser ist als die Forderung des Erst- 
verbietenden ; die Nachmänner erwerben ein Recht an noch nicht 
individuell feststehenden Bestandteilen der Vermögensmasse, deren 



^ Der Stadt Aarau neue 0. und Satzungen a. 24; St.R. von Baden 
a. 131. 
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endgiltige Bestimmung erst durch die Befriedigung der vorgehenden 
Gläubiger erfolgt 

Absichtlich ist bisher im § 3 das Vorrecht der früheren Be- 
setzung nur gestreift worden, weil es für sich betrachtet die Ding- 
lichkeit des durch die Besetzung erzeugten Rechts nicht voll be- 
weisen, wohl aber das auf anderem Wege gewonnene Ergebnis 
besonders durch seine Weiterbildung in nachmittelalterlicher Zeit 
bestätigen und zugleich eine Brücke zum Verständnis des Ver- 
hältnisses der Eonkursgläubiger zur Masse bilden kann. An sich 
würde sich jenes Vorrecht auch aus dem prozessualen Grundsatz er- 
klären lassen, daß die Klagen in der Reihenfolge erledigt werden 
sollen, in der sie angebracht sind ^, und man könnte dafür vielleicht 
noch besonders den Umstand anführen, daß häutig die volle Wir- 
kung der Besetzung so entschieden von der ohne Säumnis erfolgenden 
Durchführung der Klage abhängig gemacht wird. ^ Aber schon die 
Formen, in denen der Vorrang des früheren Verbots in das Konkurs- 
verfahren übernommen worden ist, lassen deutlich erkennen, daß es 
sich nicht um eine bloße Prozeßvorschrift uijd deren Folgen handelt; 
das neue Befriedigungsverfahren ist gerade aus der Zusammenfassung 
einer Mehrheit von Klagen auf das Gut des Schuldners entstanden, 
und es wäre deshalb sinnlos, lediglich aus der Reihenfolge, in der 
diese Klagen erhoben worden, sind, besondere Rechte herzuleiten. 
Dagegen ist es wohl begründet, wenn ^in mit der Besetzung er*- 
worbenes dingliches Recht nicht ohne weiteres wieder beseitigt 
werden soll, und namentlich auch, wenn wenigstens dem erstbesetzenden 
Gläubiger bevorzugte Befriedigung gewährt wird. Zu der Zeit, als 
er mit der Besetzung ein dingliches Recht an dem Pfände gewann, 
war noch nicht vorauszusehen, ob nicht das weitere Verfahren ein 
einfaches Arrestverfahren sein werde ; erst durch das Hinzutreten 
anderer Gläubiger wird es zum Konkursverfahren, und jetzt erst 
ändert sich mit der Anwendung des Grundsatzes anteiliger Be- 
friedigung deren Verhältnis zu den Gegenständen, aus denen sie 
befriedigt werden sollen. Deshalb ist . es auch innerlich berechtigt^ 
daß das Recht des ersten Arrestklägers, obwohl sich im Anschluß 
an sein Vorgehen ein Konkursverfahren entwickelt, als ein besonders 
geartetes anerkannt wird. Daß in der That solche Erwägungen für 
die Fortdauer des Vorrangs der ersten Besetzung maßgebend ge- 
wesen sind, findet seine quellenmäßige Bestätigung namentlich in 
der Art, wie nach dem Siege der Rezeption dem Zuge der Zeit ent^ 
sprechend jener deutschrechtliche Gedanke in romanistische Form 
gefaßt wird. Die Reichsgesetzgebung zwar und die älteren Territorial- 



* So Planck II, S. 400. 
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gerichtsordnungen bis in die zweite Hälfte des 16. Jahrhunderts 
stehen in der Behandlung des Arrestes ausnahmslos auf dem Boden 
der italienischen Doktrin. Von da ab aber macht sich eine Reaktion 
der deutschen Anschauung bemerkbar, zuerst und am kräftigsten, aber 
keineswegs ausschließlich im sächsischen Rechte. Ihren Ausgangs- 
punkt bilden die kursächsischen Konstitutionen von 1572, nach deren 
til. 28 P. I. bei dem Zusammentreffen mehrerer Gläubiger in der 
3. Klasse „die Arrestanten, welche keine rechtliche Immission er- 
langt, zugelassen werden, denen wir auch hiermit eine dingliche Ge- 
rechtigkeit der Prioritet halben von der Stundt anzufangen, da der 
erste Kummer geschehen und gebürlichen verfolgt, geben vnd ge- 
statten." Die kursächsische Prozeßordnung von 1622 (tit. 51 § 1) 
unterscheidet den Arrest, mittels dessen man „eine Person oder ein 
Stück Guts . . . um allerhand Vorsorge willen gerichtlichen anhalten 
und sequestriren lasset", von dem, der den Zweck hat, „daß einer 
dadurch eine Gerechtigkeit in seines Schuldeners Gütern vor andern 
desselbigen Gläubigern erlange." Für jenen acceptiert sie die ge- 
meinrechtliche Arrestlehre; dieser, durch „langhergebrachten Gerichts- 
gebrauch und Gewohnheit*' eingeführt und auch künftig zugelassen, 
wenn ein Gläubiger merkt, daß es „um seinen Schuldner mißlich 
werden will", begründet nach tit. 48 ein jus reale, das in der 
3. Klasse der Konkursforderungen unter Gleichstellung mit den ver- 
tragsmäßigen und den durch wirkliche Exekution erlangten Pfand- 
rechten nach dem Datum der gerichtlichen Registrierung berück- 
sichtigt wird. Die Unterscheidung zwischen dem juris vel debiti 
conservandi gratia und dem zur Erlangung eines jus praelationis 
angelegten Arrest und vornehmlich die Anerkennung der pfand- 
rechtlichen Wirkung der zweiten, häufig als „sächsischer Arrest" be- 
zeichneten Art breitet sich seitdem rasch aus, und zwar nicht nur 
unter dem unmittelbaren Einflüsse der kursächsischen Gesetzgebung 
und Praxis^, sondern auch in dem Herrschaftsgebiete des alten 
Magdeburger Rechts^. Besonders bemerkenswert ist die Entwicklung 
in Osterreich ^ Gleichfalls in Anlehnung an das sächsische Recht 



^ A.-Cöthener P.O. von 1666 tit. 18; Goth. P.O. von 1670 I 18 § 9, I 19; 
Eisenach. Stat. von 1670 V 4; Weimar-Eisenach. P.O. von 1702 XXIV § 4 und 
XXVIII § 9; Kudolstädter P.O. IV 8 u. 11. 

2 Magdeb. G.O. von 1640 LX 5; Danz. W.O. von 1701 § 34; Preuß. L.E. 
von 1721 I 49 § 24; Niederschles P.O. von 1742 L § 23 (Aufhebung für die 
Zukunft); — vergl. auch die für die Praxis wichtigen brandenb. Entwürfe von 
1574 XXIII und von 1594 V 47 (Mylius, Corp. Constit. March. VI 3, Sp. 34 
und 58). 

' Vergl. die sorgfältige Darstellung bei Johanny, Geschichte und Eeform 
der österreichischen Pfandrechts -Pränotation (Wien 1870), in der m. E. nur 
über der eigentümlichen Entstehungsgeschichte der Österreichischen Pränotation 
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erkennen zunächst die böhmischen ^^Königlichen Stadtrechte" ^ und 
noch unzweideutiger die Novelle Ee 31 zu der böhmischen „Ver- 
neuerten Landesordnung'' von 1627 die dingliche Wirkung des 
Arrests, der sog. „böhmischen Gondiction'S auch im Konkurs an, 
und die im ersten Viertel des 18. JahAunderts als Folge der eigen- 
tümlichen Gerichtsverfassung in Böhmen eingeführte ^^Belation an 
die Landtafel super porrecto libello"^ gewährt ein Mittel, wegen 
jeder Geldforderung sogar ohne die geringen Voraussetzungen des 
Arrestes sofort mit der Erhebung einer einfachen Schuldklage ein 
dingliches Becht an den landtäfllgen Gütern des Schuldners zu er- 
langen. Im Anschluß an ^diese böhmischen Institute gewährt das 
niederösterreichische Landtafelpatent von 1758 Abs. 9 f. auf einfachen 
mit persönlicher Klage verbundenen Antrag des Gläubigers in der 
„Pränotation" eine vorsorgliche Sicherstellung durch Begründung 
eines Pfandrechts an den Liegenschaften des Schuldners \ und diese 
Pränotation wird in den folgenden Jahrzehnten durch mehrere Hof- 
dekrete und durch die Praxis auf die nicht landtafelmäßigen Im- 
mobilien und auf die übrigen österreichischen Länder ausgedehnt. 
Völlig selbstständig steht neben dem sächsischen Arrest in den 
Ländern fränkischen Rechts das sog. ^»statutarische pignus prae- 
torium*', nach Meibom^ ein „aus lässiger Handhabung des Arrest- 
pfandrechts entwickeltes Gewohnheitsrecht"*. Auf Grund streng 
einseitigen Verfahrens, das übrigens auch in den drei in vierzehn- 
tägigen Fristen erfolgenden Innovationen des Antrags® noch deut- 
liche Spuren der alten Arrestverfolgung zeigt, wird hier, ohne daß 
der Nachweis einer Gefährdung der Anspruchsbefriedigung gefordert 
würde, durch bloßes richterliches Dekret zur Sicherung künftiger 
Befriedigung ein Pfandrecht an Vennögensstücken des Schuldners 
begründet, das im Konkurse neben den übrigen richterlichen Pfand- 
rechten steht und diesen auch sonst völlig gleichgestellt wird^. 



und den gegen sie obwaltenden praktischen Bedenken der historisch wie logisch 
berechtigte Grandgedanke des deutschen Arrests zu wenig gewürdigt wird. 

^ G. XXIX § 2 : „Und welcher aus den Arrestanten der Zeit nach der 
Erste ist, der wird auch mit seinen Rechten und Gerechtigkeit der Erste bleiben, 
also, daß alle Weege dem Ersten das Gut folgen wird". 

• Johanny, S. 19 f. 

» Johanny, S. 124 f. 

^ Entstehung des Pfandrechtes durch Arrest, S. SO f. 

^ Außer den Nachweisungen a. a. 0. Beichsgräfl. Manderscheider Eechts- 
und L.O. von 1768 XVI §§ 4 f. (Maurenbrecher 11, S. 356 f.) ; — vergl. auch 
Maarenbrecher I, S. 445 f. Anm. 86. 

• Kurtrier. L.E. XIII, § 16 (v. d. Nahmer II, S. 647). 

' Vergl. besonders Trier. K.O. von 1732 a. II (Maurenbrecher II, 
■S.876f.). 
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Auch außerhalb dieser geschlossenen Gruppen hat sich das^ 
Arrestpfandrecht vereinzelt erhalten \ und wenn der Cod. Jur. Bav. 
Judic. XX 12 dem Arrestkläger nur noch ein persönliches Konkurs- 
privileg hinter den Pfandgläubigern einräumt, so führen doch die 
Kreittmayrschen Anmerkungen dies darauf zurück, daß nach alt>- 
bayrischem Eechte, „welcher den Spruch am ersten erhalten hat, 
vor anderen der erst Wehrer seyn solle", und müssen ausdrücklich 
-die Meinung „vieler Authores" zurückweisen, die dem Arreste „gar 
vim Immissionis, mithin tacitam Hypothecam" beilegen. 

Soweit diese Quellen ein Bemühen erkennen lassen, die durch 
den Arrest geschaffene Rechtslage des .Arrestobjektes juristisch zu 
erfassen, geschieht dies mit Ausnahme Bayerns regelmäßig in 
der Richtung eines romanistischen Pfandrechts, also eines ding- 
lichen, allerdings nicht mehr von der thatsächlichen Herrschaft ab- 
hängigen Rechts. Zu dieser Auffassung ist man zweifellos gelangt, 
weil man' das dingliche Element in den vom deutschen Rechte ge- 
schaffenen Beziehungen des Besetzenden zur besetzten Sache er^ 
kannte. Das Verhalten der Doktrin entspricht durchaus der Art, 
wie sie nach der Rezeption auch sonst deutschrechtliche Institute, 
*die sie nicht völlig beseitigen kann oder will, lediglich in daa 
römische System einfügt, ohne sie in ihren Wirkungen wesentiich 
zu verändern. Man kann sogar sägen^ daß, von diesem Standpunkt 
aus betrachtet, der Kern des alten Arrestpfandrechts, die Verfügungs- 
macht des Besetzenden von der Besetzung ab und sein darin sich 
äußerndes dingliches - Recht an der besetzten Sache, völlig richtig 
erfaßt und in die angemessenste Form gebracht worden ist So 
erklärt es sich, daß die Aufhebung des Arfestpfandrechts und sein 
Ersatz durch ein einfaches Verfugungsverbot an den Schuldner, wie 
sie, dem Vorgange der erläuterten sächsischen Prozeßordnung von 
1724 folgend, die Landesgesetzgebung im Laufe des 18. Jahrhundert* 
ziemlich allgemein vornimmt, nirgends mit juristischen Erwägungen, 
sondern, wenn überhaupt, mit der vermeintlich kreditschädigenden 
Wirkung jenes Pfandrechts, begründet wird^, und so auch, daß die 



^ Harderwyker Stat. von 1604 (Berns, Bechtsbronnen der stad Harde^ 
wijk, S. 127), wonach die Befriedigung der Gläubiger erfolgen soll „nae ad' 
venant van hun respective aehterweesen . ., sonder dat hyerin consideratie 
zal coomen, wie . . met arrest, peyndinge ofte ander inganck van rechten eerst 
geageert . . zall heben"; Husumer G.O. von 1608 III 17, 3 (C. Stat. Slesv. 11^ 
S. 619); Geld. L.- u. St.R. IV 7, § 1, 6 und V 4, § 6, 2 (Maurenbrecher II, 
S. 843 und 890 f.); vergL Segesser II, S. 592. 

* Vergl. z. B. die Aufhebung der dinglichen Wirkung des Arrestes durch 
das Weimar. Patent vom 10. 12 1789 „dem Creditwesen zum Besten, und zu 
Abkürzung der Concurs-Processe", durch das A.-Bemburg. Concurs-Edict von 
1 782, „weil es unbillig ist, daß Gläubiger, die einander gleich sind, durch An- 
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deutsche Civilprozeßordnung § 810 (930) trotz entschiedenen, meist 
auf ähnliche Gründe gestützten Widerspruchs in der Reichstags- 
kommission zu der logisch richtigen Auffassung zurückkehrte, nach- 
dem durch die Bestimmungen über die Arrestvoraussetzungen und 
die Anfechtbarkeit unzeitiger Airrestmaßregeln die praktischen Be- 
denken gegenstandslos geworden waren. 

Das Ergebnis der vorstehenden Erörterungen ist folgendes: 
Der Arrestkläger erwirbt mit der Beschlagnahme ein dingliches 
Eecht an der beschlagnahmten Sache zu einem durch die Höhe 
seiner Forderung bestimmten Teil. Es findet seinen Ausdruck in 
der Herrschaft des Besetzenden, die allerdings zunächst, dem vor- 
sorglichen Charakter der Maßregel entsprechend, weder die Befugnis 
zu sofortiger Verwertung, noch die zur Nutzung des Guteä in sich 
schließt Sobald aber mit der Durchführung der E^age auf das Gut 
der materielle Anspruch und das Eecht auf dessen Befriedigung 
festgestellt ist, wird die bisher gebundene Herrschaft des Gläubigers 
frei, und die gerichtliche Einweisung gewinnt neben ihrer Bedeutung 
als Feststellung des Anspruchs den weiteren Zweck, die Gewere des 
Gläubigers mit voller Publizitätswirkung zu bekunden. Indem das 
dingliche Recht der Befriedigung einer persönlichen Forderung dient, 
also bestimmt ist, durch Verwertung seines Gegenstandes einen jener 
entsppechenden Wert in das Vermögen des Berechtigten zu bringen^ 
charakterisiert es sich als Pfandrecht; denn gerade diesem ist die 
„Verbindung des Sachenrechts mit einem bestimmten Wertfaktor^* ^ 
eigen. 

Dieses Ergebnis stimmt mit der Auffassung Kohlers* und 
Heuslers^ überein. Dagegen steht es in scharfem Widerspruche 
zu der von Meibom* entwickelten Theorie; nach ihr bedeutet die 
Besetzung nur eine Entziehung des Pfandes aus der Verfugungs- 
macht des Schuldners unter Übernahme in gerichtlichen Gewahrsam 
und die nach Durchführung der Klage auf das Gut erfolgende Ein- 
weisung des Gläubigers, die „Geweldigung*', eine „vorläufige" Eigen- 
tumsübertragung, wenn die Befriedigung unmittelbar durch das Pfand 
erfolgt, bloße Vollmacht dagegen, es. an Stelle des Schuldners zu 
verwerten, wenn der Gläubiger nur berechtigt ist, sich aus dem Er- 
löse zu befriedigen. Eine besondere Widerlegung dieser Sätze er- 



legung des Arrests für andere einen Vorzug bekommen^^, durch die A.-Pes8auer 
Verordnung von 1810, „als wodurch gewöhnlich die auswärtigen Gläubiger . . 
um das Ihrige kommen'^ 

* So Kohler, Pfandrechtl. Forschungen, S. 47. . 

* A. a. 0^ S. 22 f., bes. S. 29. 
» II, S. 129 f., 206. 

* S. 135 f., 177. . 
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scheint entbehrlich , nachdem bereits die bisherigen Ausführungen 
die Gründe für die hier vertretene Ansicht darzulegen versucht 
haben. Nur darauf sei ausdrücklich hingewiesen, daß das bisweilen 
erwähnte besondere Verfügungsverbot an den Schuldner, auf das 
Meibom bei seiner Beweisführung großes Gewicht legt, auch neben 
dem dinglichen Rechte des Arrestklägers nicht zwecklos ist, weil es 
einer nachträglich in der Person eines Dritten begründeten Gewere 
einen oiBfenkundigen Mangel anheftet, der ihr jedenfalls die Wirkung 
der rechten Gewere nimmt ^ 



§ 4. Die Rechtsverhältnisse der Konkursmasse. 

Das älteste Konkursverfahren zeigt dem Arrestverfahren gegen- 
über zwei Eigentümlichkeiten, die Zusammenfassung mehrerer Klagen 
auf das Gut eines Schuldners zu einer Einheit und die Erstreckung 
aller einzelnen Beschlagnahmen auf das ganze Vermögen. Beide 
verursachen indeß keine wesentliche Änderung in der Rechtslage 
der beschlagnahmten Vermögensstücke. Dafür spricht schon die aus 
der Gleichartigkeit der Ursache wie des Zweckes entspringende 
innere Verwandtschaft beider Verfahren. Sie werden eingeleitet, 
wenn gewisse Umstände, namentlich die Flucht des Schuldners oder 
das Fehlen eines Vertreters seines Nachlasses, darauf hindeuten, 
daß die Vermögenslage sehr ungünstig und die Befriedigung der 
Gläubiger gefährdet ist, und sollen diese Befriedigung so weit als 
möglich zunächst sichern und in ihrem weiteren Verlaufe herbei- 
führen. Auch die Vergegenwärtigung des äußeren Hergangs bei der 
Einleitung eines Konkursverfahrens in der ältesten und einfachsten 
Form bestätigt jenen Satz. Eine Insolvenzerklärung des Schuldners 
ist unbekannt*, ebenso eine Offizialthätigkeit der Obrigkeit, sei es 
auch nur die Prüfung der Vermögenslage auf Anregung der Gläu- 
biger. Wenn sich diese also nicht von Anfang an freiwillig zu ge- 
meinsamem Vorgehen verbinden, so beginnt das Verfahren damit, 
daß ein einzelner Gläubiger nach dem Tod oder der Flucht des 
Schuldners dessen Gut in der üblichen Weise besetzt. Er kann es 
aber nicht in den üblichen Fristen verfolgen, oder richtiger — ein 
Eingriff des Richters von Amts wegen wird nirgends erwähnt — er 



1 Vergl. Kohl er a. a. 0., S. 23—25. 

* Im Lüb. U.B. II, Nr. 402, I ist der um 1320 entstandene Entwurf einer 
Ratsverordnung abgedruckt, durch die sie eingeführt werden sollte, die aber in 
diesem Teile nicht in Kraft getreten ist» 

(402) 



Anteilige Gläubigerbefriedigung. 63 

muß gewärtig sein, daß die bereits begonnene Verfolgung unter- 
brochen und damit ihrer vollen Wirkung beraubt wird; denn wenn 
binnen bestimmter Frist „na dode ofte na wiknisse"^ noch andere 
Gläubiger das Gut gleichfalls besetzen, so erstreckt sich ihre Be- 
setzung nicht mehr nur auf die Besserung, sondern sie ergreift die 
ganze Vermögensmasse oder vielmehr einen „na hovet talen" zu 
berechnenden ideellen Anteil von ihr: die Rechtslage ist so, wie sie 
schon nach älterem Rechte hätte sein müssen, wenn mehrere Gläu- 
biger auf Grund eines Gemeinschaftsverhältnisses ein Pfand gleich- 
zeitig besetzt und auch dessen Verfolgung im Ding gemeinsam 
durchgeführt hätten. Die beschlagnahmten Vermögensstücke kommen 
also wie bei dem einfachen Arreste mit der Besetzung in die Ver- 
fügungsgewalt der besetzenden Gläubiger. Nur wird dadurch, daß 
mehrere nach einander erfolgte Pfändungen zusammengefaßt und in 
ihrer letzten Wirkung, nämlich der Art, in der die Befriedigung der 
zu Grunde liegenden Ansprüche erfolgt, einander gleichgestellt 
werden, auch die Gleichstellung der pfändenden Gläubiger in ihrer 
Verfügungsgewalt über die Pfandsachen bedingt^. 

Dasselbe gilt aber auch für alle die jüngeren Rechte, die die 
Teilnahme der Gläubiger an der ratenmäßigen Befriedigung davon 
abhängig machen, daß sie Verbote auf das Gut des Schuldners ge- 
legt oder sich dem ersten Verbot angeschlossen habend Viele von 
diesen kennen bereits die Einleitung des Konkursverfahrens auf 
Grund der Insolvenzerklärung des Schuldners und eine öjBfentliche 
Aufforderung an die Gläubiger, am Konkurse teilzunehmen, also 
prozessuale Formen, die äußerlich den Zusammenhang mit dem alten 
Arrestverfahren schon verloren haben ^. Daraus aber, daß sie zur 
Voraussetzung der Teilnahme die Anlegung eines Verbots in der 
althergebrachten Form machen, ohne einen Unterschied in der 
Wirkung auch nur anzudeuten, ergiebt sich, daß auch sie vom Ver- 
hältnisse der Konkursgläubiger zur Aktivmasse noch dieselbe Vor- 
stellung wie jene ältesten Rechte haben. 

Einen weiteren Fortschritt bekunden die Quellen, nach denen 



* S. o. S. 31 f. 

* Vergl. auch kursächs. P.O. von 1622 LI 12; Magdeb. G.O. von 1640 
LXVII 59 f.; Speyer. Ober- und Aemter-0. von 1772 11138: mehrere gegen 
einen Beklagten laufende Arrestklagen sollen stets zu einheitlichem Verfahren 
verbanden werden, u. a. anch, weil so die Feststellung der Konkarsmäßigkeit 
des Schuldnervermögens erleichtert wird und jenes Verfahren sich, wenn nötig, 
ohne Weiteres in einen wirkliehen Konkurs überleiten läßt. 

' S. o. S. 36 Anm. 1. 

* So die Nürnberger Eeformationen, das Freiburger und das revidierte 
lübische St.B., die Basler Quellen bis zur St.G.O. von 1557 und Rudolfs II. 
schlesische Polizei- 0. von 1577. 
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die einfache Anmeldung der Forderung zur Teilnahme am Konkurse 
berechtigt. Es könnte scheinen, als sei damit an Stelle der alt- 
überlieferten Auffassung ein ganz neues Element in die Entwicklung 
eingeführt und deshalb aus dem geschichtlichen Zusammenhäng ab- 
geleitete Folgerungen hier nicht mehr zulässig. Dem gegenüber ist 
indessen, wenn auch genauere Nachrichten fehlen, anzunehmen, daß 
schon nach ältestem Rechte die Besetzungen, die der für den ersten 
Arrestkläger vorgenommenen folgen, nicht derselben Förmlichkeiten 
bedürfen, sondern daß sie in Gestalt entsprechender Erklärungen 
des Besetzenden und des Richters oder Fronboten geschehen; und 
namentlich dort, wo wie in Basel der „Anschluß" an das erste Ver- 
bot gefordert wird, ist die Grenze gegen die bloße Annieldung 
oft kaum zu erkennen. Vor allem aber zeigen auch Quellen, die 
nur noch diese verlangen, vielfach Spuren der älteren Anschauung. 
Sehr deutlich wird dies in Basel; während die Stadtgerichtsordnung 
von 1557^ noch anordnet, die Bezahlung der Gläubiger einer Klasse 
solle nicht erfolgen, „nachdem und einer der erst oder derietst 
im verbott ist", bestimmen die Statuten zur StGO. von 1648^: 

„Ob gleich wohl etwelcher Rechtsgelehrter Meinung dahien 
begehet, auch bei sonderbahren Stetten geübt, daß der erste 
Arrestant umb seiner Vigilanz und Wachtbarkeit willen . . 
den andern vorgezogen werden solle, so verbleibt es iedoch 
bei der Statt Basel altem Herkommen, . . es habe gleich einer 
oder der andere arrestirt . . oder nicht, wann vor der Be- 
zahlung das Falliment außbricht, gehet er mit und neben 
anderen Gläubigern . . zugleich, obschon selbige keinen 
Arrest angelegt . . hetten". 

Die Stelle beweist, daß das Konkursverfahren, an dem teilzu- 
nehmen bereits die einfache Anmeldung das Recht giebt, sich auch 
jetzt noch unmittelbar aus einem Arrest entwickeln kann und daß 
man im Bewußtsein des dadurch verbürgten Zusammenhangs mit 
dem alten Arrestverfahren Mühe hat, die anderwärts hieraus ge- 
zogene Folgerung des Vorrechts des Erstverbietenden zu unter- 
drücken. In ähnlichem Sinne verwertbar ist die bereits zitierte 
Stelle des trierischen Landrechts XIII § 1 7 in Verbindung mit 
der KO. von 1732 art. I und II; jene zeigt, wie ein Arrestverfahren 
durch die binnen sechs Wochen erfolgende „Anmeldung mehrerer 
Creditores" in einen „Concursus Creditoruni" übergehen kann, und 
diese erhält die Möglichkeit eines solchen Übergangs auch flir die 



^ R.Qu. 1 1, S. 412. 
« A. a. 0., S. 573. 
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Zukunft, obwohl nach ihr der Konkurs sonst nur eröfeet wird, 
„wann mehrere Creditores sich bey des Debitoris ordenthchem 
Eichter . . angemeldet, wordurch der Debitor non solvendo mögte 
befunden werden". Etwa auf derselben Stufe steht die Lüneburger 
Niedergerichtsordnung Art. Vom dritten Rechts Tage^, die nur in- 
sofern noch etwas altertümlicher ist, als sie bei sonstiger Gleich- 
stellung derer, die sich rechtzeitig „angeben", dem, „der zum ersten 
den Kummer erlanget", ein Vorrecht einräumt. Alle diese Stellen 
weisen darauf hin, daß auch die bloße Anmeldung nur die letzte 
Abschwächung des alten Verbots, eine Verflüchtigung der Form 
ist, "wie sie dem Zuge der Zeit entspricht; aber eben weil sie nur 
die äußere Gestalt betriftt, in der sich der Wille der Gläubiger, am 
Konkurse teilzunehmen, kundgiebt, kann dieser Änderung eine Ein- 
wirkung auf die Rechtslage der Aktivmasse nicht zugestanden werden. 
Und ebenso ist es nur eine natürliche Folge der veränderten, im 
18. Jahrhundert schließlich zur Überspannung führenden Auffassung 
von der staatlichen Rechtsschutzpflicht, wenn die jüngere Partikular- 
gesetzgebung häufig schon vor der Konkurseröffnung, sogar ehe diese 
überhaupt von Beteiligten angeregt ist, eine von Amts wegen er- 
folgende Vermögensbeschlagnahme zuläßt, wenn irgend welche Um- 
stände den Verdacht der Überschuldung begründen; ihren vollen 
Inhalt empfängt diese Offizialthätigkeit doch erst dadurch, daß die 
(rläubiger mit der Anmeldung ihrer Forderungen erklären, die Be- 
schlagnahme für sich gelten lassen, an der Befriedigung aus dem 
für sie vorsorglich beschlagnahmten Vermögen teilnehmen zu wollen. 
Aber nicht nur die geschichtliche Entwicklung des Konkurs- 
verfahrens aus dem Sicherungsarreste läßt auf die Gleichheit der 
Rechtslage der zur Befriedigung der Gläubiger bestimmten Ver- 
mögensstücke schließen ; diese ist aus den Quellen auch unmittelbar 
zu erweisen. Denn obgleich die wenigen gesetzhchen Bestimmungen 
der älteren Zeit einer dem einzelnen Fall angepaßten Regelung 
weiten Spielraum gewähren und namentlich die Behandlung der 
Konkursmasse bis zur Verwertung vielfach im Dunkeln bleibt, bieten 
doch Urkunden und jüngere Gesetze ausreichenden Stoff; und 
namentlich was diese in erkennbarer Anlehnung an das Arrest- 
verfahren bestimmen, muß um so mehr für die früheren, dem reinen 
Sicherungsarreste noch näher liegenden Stufen des Konkursrechts 
gelten. Zunächst ergiebt sich aus zahlreichen schon zitierten 
Stellen % daß für die Beschlagnahme des ganzen Vermögens, nament- 
lich auch, wenn sie zur Einleitung eines Konkurses erfolgt, und 



1 Pufendorf, Observ. jur. III, S. 359.. 
« Vergl. auch Stobbe, S. 30 f., 39 f. 

DLJ. 
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ebenso für die späteren Akte des Verfahrens die für den einfachen 
Arrest gebrauchten Ausdrücke ganz unbefangen und ohne nähere 
Erläuterung angewandt werden, offenbar in dem Bewußtsein, daß 
ihre Verwendung in einem neuen Vorsteliungskreise keine Änderung 
ihrer althergebrachten und bekannten Bedeutung bedinge. Sehr 
charakteristisch verfugt die Nürnberger Reformation von 1484 IV 7 
in unmittelbarem Anschluß an ihre Bestimmungen über den Siche- 
rungsarrest, daß den konkurrierenden Gläubigern des Trünnigen 
„eins verpots" auf dessen Vermögen zu gestatten sei, „damit zefaren 
vnd dem verpot rechtlich nachzeuolgen wie sich gepurt vnd recht 
ist", d. h., da von irgend welchen Besonderheiten nicht die Eede 
ist, die Konkursmasse materiell („damit zefaren") und prozessual 
(„dem verpot rechtlich nachzeuolgen") zu behandeln wie sonstige 
verbotene Sachen ^ Auch sonst erscheinen die Gläubiger als In- 
haber der Verfügungsmacht über die Masse ^; namentlich sieht man, 
wie sie gleich dem Arrestkläger mit der Einweisung' die volle, in 
keiner Weise beschränkte* Gewere an der Konkursmasse und damit 
die Befugnis erhalten, frei darüber zu schalten, besonders auch sie 
weiter zu veräußern, und zwar nicht, wie Meibom S. 142 f. annimmt, 
als Vertreter des Schuldners, sondern zu eigenem Hecht ^. Auch 
dort, wo Verwaltung und Veräußerung der Masse obrigkeitlichen ^ 
Organen übertragen sind, bleibt den Gläubigern das ihrer Verfügungs- ' 
macht entspringende oberste Bestimmungsrecht bisweilen ausdrück- 
lich gewahrt^, und ebenso wird es anerkannt, wenn jene Thätig- 



* Vergl. auch Nürab. Ref.. von 1564 XII 2; Hamb. Stß. von 1603/5 1 17, § 10. 
' Z.B. Pauli, Lüb. Zust. III, Nr. 219: „De Rad en wil nemande staden 

edder gunnen besäte todondc dan mit willen unde vulborde der gemenen 
schnldeneres"; Lüb. U.B. IX, Nr. 471: Die Gläubiger erklären, daß sie „den 
erbenomeden C. H. [den Gemeinschuldner] vnde zine gudere veligetvnde 
geleidethebben"; Augsb. Chroniken III, S. 100, Anm. 3): Der Rat macht be- 
kannt, daß die Konkursgläubiger des Gemeinschuldners „verbefiPt bab und guot 
all und yeglich gantz fry ledig und los ents lagen und ledig gesagt und 
gelaussen". 

' Z.B. Pauli, Abbandl. IV U.B.A, Nr. 350: „De gemeynen Schuldeners 
B. B.', . . zint mit allem Rechte ingeweldiget in den egendom des Huses des 
gesechten B.s." 

* Daher können sie ein Grundstück bei dem Verkaufe „cum omni 
fructu et utilitate resignare" (Lüb. U.B. III, Nr. 276). 

* Vergl. z. B. Mecklenb. U.B. VII, Nr. 4415 über den Verkauf mehrerer 
Grundstücke des J.B.; nach Benennung der Käufer und Verkäufer heißt es 
weiter: „Hec ipsis resignauerunt iussu creditorum J.*' B. et warandare 
promiserunt annum et diem. Dicti creditores eripient indempnes 
venditores'*. 

« Nach der QuartalG.O. für die Altmark von 1621 § 10 ist die Masse 
von einer obrigkeitlichen Kommission zu verwerten; doch sollen die ßSte 
),mit der Creditoren Wissen vnd Willen Verordnung machen, wie die 
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keiten^ wie dies in der Partikulaxgesetzgebung des 18. und 19. Jahr- 
hunderts fast allgemein geschieht, von den Güterpflegem nach ge- 
wissen Normen geübt werden; regelmäßig sind diese nicht nur bei 
wichtigen Maßnahmen an die Zustimmung der Gläubiger oder ihres 
Ausschusses gebunden, sondern die Gläubiger können auch Ab- 
weichungen von jenen Normen hinsichtlich der Verwaltung der 
Masse, besonders der Anlegung des baren Geldes, wie hinsichtlich 
der Verwertung der einzelnen Massebestandteile zwingend be- 
schliessen^ 

So bleibt unter allen Wandlungen der Form für die subjektiven 
Beziehungen der Konkursmasse die Herrschaft der Gläubiger das 
leitende Prinzip. Wie im alten Arrestverfahren ist sie der äußere 
Ausdruck eines Eechts der Gläubiger, dessen dingliche Natur be- 
sondere Bestätigung noch darin findet, daß häufig ihre Befugnis 
hervorgehoben wird, die zur Masse gehörigen Gegenstände in die 
dritte Hand zu verfolgen^. Indem dieses ßecht die Konkursmasse 
als Haftobjekt für die Befriedigung der Forderungen der kon- 
kurrierenden Gläubiger ergreift, charakterisiert es sich als Pfand- 
recht, und vereinzelt wird es als solches ausdrücklich bezeichnet^ 

Von dem Objekte dieses Eechts, d. h. vom Umfange der 
Konkursmasse, handelt Stobbein§12 sehr ausfübrUch, und es kann 
hier auf seine Ergebnisse verwiesen werden. Eine wesentliche Ab- 
weichung fast aller älteren Rechte^ von der ßKO. liegt darin, daß 
auch der vom Gemeinschuldner während des Verfahrens gemachte 
Erwerb in die Masse fällt, olt sogar in erster Linie zur Befriedigung 
der Gläubiger dient ^; doch kann dies um so weniger auflfallen, als 

Güter inmittelst . . verwaltet werden sollen, da sich aber die Creditores . . 
nicht vereinigen können . ., den oder dieselben, so das eheste Recht . . haben . ., 
darein weisen"; eine Basler Verordnung von 1739 (R.Qu. 12, S. 961) verfugt, 
es solle ),der Stadtkäufler . . die Grant Selbsten nicht änderst als in Beisein der 
Creditorum oder derer, die sie darzu ausersehen werden, auch an keinem 
andern Ort, als sie es gut finden, halten und überhaupt bei der Grant nach 
Anleitung der Creditorum . . verfahren". 

1 Vergl. z. B. Hamb. Fall.-O. von 1753 Art. 11 und 21; Cod. Jur. Bav. 
Judic. XIX § 18; Preuß. A.G.O. I 50 §§ 78 u. 263; Westgaliz. A.G.O. von 1796 
IX §§ 91 f.; Württ. Exekutionsgesetz von 1825 Art. 70; Bad. CPO. von 1831 
§ 840; Hann. PO. von 1827 § 193, u. ö.; vergl. auch KKO. §§ 132 (120) f. 

* Vergl. aus älterer Zeit die bei Hach zu II 174 abgedruckten Varianten; 
Kölner Ratsbeschlüsse von 1405 (Chron. I, S. 324) und von 1408 (Stein I, 
S. 620 f.); Nümb. Ref. von 1484 XXII 8; Lüb. St.R. von 1586 III 1, 3; aus 
jüngerer Zeit z. B. die brem. Verordnung für Debit- und Nachlaßsachen von 
1843 §§ 22 f.; lüb. KO. von 1862 §§ 22 f.; Bayr. CPO. von 1869 Art 1210. 

» Preuß. A.G.O. I 50 § 33. 

* So auch der preuß. KO. von 1855 § 1 ; anders A.G.O. a. a. 0. 

* Memminger Ratsbeschluß von 1424 (v. Freyberg V 2, S. 323): Nutzung 
des Schuldners am mütterlichen Erbteile seiner Kinder; Goslarer Stat. (Göschen, 

5* 
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auch der gewöhnliche üniversalarrest nach den Rechten des 17. und 
18. Jahrhunderts, soweit sie ihm dingliche Wirkung zuerkennen, 
die „bona futura" mit ergreift, und zwar ipso jure. Beschränkt wird 
das Zugriffsrecht der Gläubiger von Anfang an durch das, was wir 
heute als Aussonderung und als Absonderung bezeichnen. Das 
Aussonderungsrecht, der Anspruch auf Herausgabe von Sachen, die 
sich zwar äußerlich im Vermögen des Gemeinschuldners befinden, 
an denen ihm ^ber eine freie, das Eecht der Veräußerung um- 
fassende Verfügungsgewalt nicht zusteht, gehört ausschließlich dem 
Privatrecht an, und die Erörterung der einzelnen Fälle ^ würde die 
hier gestellte Aufgabe überschreiten^. Wichtiger ist das Absonderungs- 
recht, der Anspruch auf bevorzugte Befriedigung aus bestimmten 
im Eigentume des Gemeinschuldners stehenden Gegenständen, wie er 
namentlich denen zusteht, die außerhalb des Konkursverfahrens 
Pfandrechte an solchen erworben haben. Nach den meisten mittel- 
alterlichen Quellen bleibt der in dieser Weise Berechtigte völlig 
außerhalb des Konkurses; wie aber der nachstehende Arrestkläger 
zu seiner Befriedigung auf die Besserung des Pfandes greifen und 
zu diesem Zwecke seinen Vormann zwingen kann, sein Eecht geltend 
zu machen^, so sind auch die Konkursgläubiger befugt, die Besserung 
verpfändeter Vermögensstücke des Gemeinschuldners an sich zu 
ziehen und, wenn nötig, klagend gegen den Pfandinhaber vorzugehen 
oder den Zwangsverkauf des Pfandes durch die zuständige Behörde 
zu veranlassen^. Nur vereinzelt besteht eine Pflicht des Absonderungs- 
berechtigten zur Teilnahme am Konkurse zu einer Zeit, in der eine 
allgemeine Anzeigepflicht derer, die etwas aus dem Vermögen des 
Gemeinschuldners im Besitze haben, noch unbekannt ist^ In den 



S. 67 Z. 22 f.); Hamb. St.R. von 1497 H VI (Lappenberg, S. 248); Schaum- 
burg. Amts- und HausO. von 1615 § 67: Zins von Liegenschaften; Hildesh. 
Urk. von 1347 (Ü.B. II, Nr. 3): Domherrenpfründe; lüb. Urk. von 1411 (Ü.B. 
V, S. 426) : Gewerbebetrieb des Gemeinschuldners für Rechnung der Gläubiger. 
^ Eine Zusammenstellung bei Stobbe, S. 63f. 

* Auch die RKO. § 43 (35) hat ihre Feststellung den „außerhalb des Konkurs- 
verfahrens geltenden Gesetzen'* zugewiesen. 

» S. o. S. 52 zu N. 1 u. 2. 

* Glosse zum Hamb. St.R. von 1497 C IX (Lappenberg, S. 209); Ent- 
wurf einer Basler St.G.O. aus dem 16. Jahrhundert (R.Qu. II, S. 485): „Hett 
ouch jemand pfender an sinem nagel, die besser werent denn sin schuld, die- 
selben pfender mag der Schultheis . . verkoufen lassen und die besserung den 
gemeinen schuldforderen inziehen"; — vergl. auch die Bestimmungen des lüb., 
braunschw. [„he en darff dat nycht bringhen an de communien"] und visbyschen 
Rechts oben S. 35 zu N. 1 u. 2; ferner Leipz. W.O. von 1682 und Danz. W.O. 
von 1701 § 84. 

^ Luz. St.R. a. 91 (Segesser II, S. 585): „doch wer pfand hat und ein 
Richter daß weist, der und die sollen an iren pfänden habend sin . . wo aber 
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Prioritätsordnungen des IT. und 18. Jahrhunderts verschwindet die 
Absonderung zeitweilig fast völlig aus dem Konkursrecht, indem 
mit der Verflüchtigung des Begriffs der Sachhaftung das Pfand- 
recht im Konkurse zu einem Eecht auf bevorzugte Befriedigung 
wird, das von dem Zusammenhange mit den bestimmten verpfändeten 
Gegenständen vollständig losgelöst ist^ Die notwendige Folge hiervon 
ist, daß die Pfandgläubiger verpflichtet werden, am Konkurse teil- 
zunehmen; und in der Erkenntnis, daß nur auf diese Weise das 
Interesse der übrigen konkurrierenden Gläubiger an der Besserung 
des Pfandes gewahrt werden kann, ohne daß irgend ein Nachteil 
für den Pfandgläubiger daraus erwächst, wird jene Pflicht aufrecht 
erhalten, als, vielfach erst im 19. Jahrhundert, der Gedanke der 
Sachhaftung wieder zur Herrschaft gelangt. 

Neben diesen Beschränkungen des Zugriffsrechts der Gläubiger 
steht dessen Erweiterung auf Gegenstände, die vor dem Konkurs- 
beginn aus dem Vermögen des Gemeinschuldners veräußert worden 
sind, die Anfechtung^. Das Anfechtungsrecht, das im deutschen 
Mittelalter bereits eine ähnliche Mischung objektiver und subjektiver 
Elemente zeigt, wie in der RKO., ist eigenartiger, aber jedenfalls 
obligatorischer Natur, mit dem Rechte der Gläubiger an der Masse 
dagegen nur durch den Zweck, eine möglichst weitgehende Be- 
friedigung ihrer Forderungen herbeizuführen, und durch das gemein- 
same Subjekt verbunden; um des willen sei hier darauf hingewiesen, 
daß als Anfechtungskläger, wie sich aus den Zitaten bei Stobbe 
ergiebt, stets die konkurrierenden Gläubiger auftreten. 

Absichtlich sind bisher als Inhaber des Pfandrechts an der 
Konkursmasse „die Gläubiger" bezeichnet worden. Damit ist aber 
der Träger dieses Rechts noch nicht ausreichend bestimmt; die 
Fragen, ob der einzelne Gläubiger* oder die zu einer Einheit ver- 
bundene Gläubigerschaft* pfandberechtigt, welcher Art die in jedem 
Falle zwischen den Gläubigern bestehende Verbindung und wie diese 
organisiert ist, bedürfen noch der Erörterung. 

Die Zusammenfassung mehrerer Arrestklagen, aus der sich das 
deutsche Konkursverfahren entwickelt hat, ist keine rein äußerliche; 
sie bringt diese vielmehr in eine wirksame innere Beziehung, die 



die pfand beser dan die schuld wer, das übrig sei dan den übrigen gelten er- 
schiessen"; Billw. Recht a. 43 (Lappenberg, S. 334). 

^ Vergi. dazu v. Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechtes, S. 49 f., 
83 f.; was hier von der preuß. und bayr. Gesetzgebung gesagt ist, gilt, vom 
Sachs. Recht (a. a. 0., S. 33 f.) abgesehen, fast ausnahmslos in ganz Deutschland. 

2 Stobbe, S. 58f. 

' So Seuffert, Rechtsverhältnisse der Aktivmasse, S. 83 f. 

* So Kohl er und jetzt Seuffert, Konkursprozeßrecht, S. 155 f. 
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ihre Rechtsfolgen stark beeinflußt. Dadurch entsteht auch unter 
den Klägern, die ihre Klagen auf das Gut ihres gemeinsamen 
Schuldners fortan gemeinschaftlich betreiben müssen, eine Verbindung. 
Sie ist zunächst eine prozessuale, eine Art Streitgenossenschaft oder, 
wie Wach (CP. I, S. 590) sie um der inneren Zusammengehörigkeit 
ihrer Glieder willen nennt, ein Prozeßpersonenverein ^ Als solcher 
erscheint die Gläubigerschaft häufig, teils klagend, teils beklagt^, 
aber auch bei prozessualen Handlungen, die dem Konkursverfahren 
eigentümlich sind^ und namentlich bei dem Abschlüsse von Ver- 
gleichen und der Bestellung von Konkursverwaltern so oft, daß die 
Anführung besonderer Belege entbehrlich ist*. Die Vereinigung der 
Gläubiger hat aber auch wichtige privatrechtliche Folgen, indem 
sie dem durch die Beschlagnahme geschafi'enen Verhältnis des 
einzelnen Gläubigers zu deren Gegenstand einen veränderten Inhalt 
giebt Mit der vorsorglichen Besetzung entsteht ein Pfandrecht, 
das regelmäßig allein durch die Höhe der zu sichernden Forderung, 
nur ausnahmsweise aber durch Umstände beschränkt wird, die außer- 
halb der Rechtssphäre des Arrestklägers liegen, namentlich durch 
ältere Rechte an dem Pfände. Dagegen wird zwar auch mit der 
Konkurseröffnung das dem Zugriffsrechte der Gläubiger unterliegende 
Vermögen des Gemeinschuldners zum Haftobjekte für die Be- 
friedigung ihrer Forderungen; aber bei der Begrenzung des Rechts 
des Einzelnen sind, von Vorzugsrechten abgesehen, neben der Höhe 
seiner Forderung die gleichartigen Rechte seiner Mitgläubiger am 



^ Die Anweodung dieser Begriffe auf den Ronkurs (vergl. Seuffert, 
S. 87 f.) ist um so unbedenklicher, als dieser nicht nur ein Vollstreckungs- 
verfahren, sondern zugleich ein Verfahren zur Feststellung der Konkurs- 
forderungen ist, in dem die Streitgenossenschaft auch im Sinne der CPO. 
Platz hat. 

2 Pauli, Lüb. Zuständein, Nr. 199, 222, 230, 232 f.; Abhandl. IV 
U.B. A Nr. 293: „communiter creditores D.' S. pro debitis suis . . nou solutis 
domum eiusdem D.^ prosecuti"; St.R. von Visby, I 5 § 3 (Schlyter VIII, 
S. 78 f.): „Is en man mer lyden scyldich . . vnde werd he vor dat richte 
gheboden. so we mede an stan wille na mark talen. de vordere de claghe 
mit samter haut"; Bremer Entscheidung von 1567 (Rühtmann, Eomanisieruiig 
des Civilprozesses in der Stadt Bremen, S. 95): „Was denn de angetogene 
H.sche Priorität belanget, dat H. nicht befoget dero wegen de curatoren to be- 
spreken, . . dat he darumme de sämmtliken creditoren to beclagen schuldich sy". 

* So die ., gern einen Schuldfordern" bei Stellung des Auffallsbegehrens 
nach Züricher Urkunden des 16. Jahrhunderts (Wyß, S. 42 f.); vergl. auch den 
Bericht der [Augsburger] Senderschen Chronik über den Höchstetterschen 
Konkurs, in dem es heißt, es seien „al glaubiger hie für rat und recht kernen 
und offenlich wider die Hechstetter gehandlet", und gleich darauf das Bild 
geschildert wird , wie hierzu „die glaubiger . . auff das Eathaus sind gangen^' 
(Chron. IV, S. 223 f.). 

* S. auch unten S. 73 f., S. 79 N. 4. 
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Pfände wesentlich mitbestimmend, so daß ein Konkurs, in dem 
ihr Einfluß nicht erkennbar und jeder Gläubiger voll befriedigt 
wird, wenn auch juristisch zu konstruieren, so doch wirtschaftlich 
betrachtet kein echter Konkurs ist. Macht diese privatrechtliche 
Wirkung der Verbindung der Gläubiger zu gemeinschaftlichem 
prozessualem Handeln bereits wahrscheinlich, daß der Vereinigung 
selbst mehr als eine blos prozessuale, formellen Zwecken dienende 
Bedeutung zukommt, daß sie m. a. W. dem materiellen Recht an- 
gehört, so führt ein anderer Gedankengang zu demselben Ziel. In 
zahlreichen Gestaltungen des deutschen Mittelalters erkennt man das 
klare Verständnis für den Wert genossenschaftlichen Zusammen- 
schlusses; und alle diese sozialen Gebilde sind zugleich Rechts- 
gemeinschaften in einer der dafür zu Gebote stehenden Formen. 
Wenn deshalb der Konkurs mehrere Personen in eine gleichartige 
Rechtslage bringt, die gerade durch ihre gegenseitigen Beziehungen 
bestimmt wird, so liegt ihr Zusammenschluß zu einer wirklichen 
Rechtsgemeinschaft um so näher, wenn man bedenkt, wie viel mehr 
die Konkursgläubiger in älterer Zeit auf sich selbst und auf eigenes 
thatkräftiges Vorgehen angewiesen sind als heute. Einerseits wird 
dadurch, daß die Mitwirkung des Gemeinschuldners regelmäßig fehlt, 
die Feststellung der Aktivmasse erschwert; andererseits ist die 
Hülfe der Obrigkeit bei deren Bildung eine sehr beschränkte, be- 
sonders wegen der engen räumlichen Grenzen, in denen sich ihre 
Gewalt meist bewegt. Bisweilen wird zwar erwähnt, daß in Konkurs- 
sachen amtliche Briefe an fremde Herren und Städte gesandt werden*; 
so weit es sich aber darin nicht um Vereinbarungen über die Ver- 
weigerung des Geleites oder die „Verhansung" Flüchtiger handelt, 
bedeuten sie nur eine moralische Unterstützung. Sie veranlassen 
die Empfänger wohl, den Konkursgläubigern bei der Einziehung von 
Massegegenständen in ihrem Machtbereiche keine Schwierigkeiten 
zu bereiten, vielleicht auch ihnen dabei in gewissen Beziehungen 
behilflich zu sein; keinenfalls aber gewährt die einheimische wie 
die fremde Obrigkeit mehr als ihren Beistand zu dem, was die 
Gläubiger unternehmen. Deren Aufgabe allein ist es, die Aktiven 
ausfindig und, indem sie sie in ihre Verfügungsgewalt bringen, ihrer 
Befriedigung dienstbar zu machen, die Masse zu verwalten, zu ver- 
werten und den Erlös zu teilen. Für alles dies, besonders aber für 



^ Lüb. Entw. aus der Zeit um 1320 (U.B. II, Nr. 402): „Men scholde ene 
[den Schuldflüchtigen] . . voruolghen . . binnen landis buten landis, in steden 
buten steden"; Köln. Verordnung von 1335 (Stein I, S. 26): „Ouch so haent 
unse herren oeverdragen, dat sij schrijven seilen an alle herren ind stede, so 
war hee kuompt, dat man sich halte an syn lyff ind an syn goed"; ostMes. 
Ü.B. n, Nr. 1694. 
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die Beitreibung auswärts befindlicher Massebestandteile und die 
Deckung der dadurch entstehenden Kosten ist die Organisation der 
konkurrierenden Gläubiger überaus wertvoll; ein selbstständiges 
Handeln des Einzelnen würde weder ihn — von dem keineswegs 
allgemein verbreiteten Vorrechte dessen abgesehen, der „arbeidede 
vmme syne schult butten der stadt*' — noch die Gesamtheit an das 
Ziel möglichst vollständiger Herbeischaffung der Aktivmasse bringen. 
Und diese Gründe für die Herstellung einer Gläubigergemeinschaft 
bestehen, wenn auch in geringerem Grade, in nachmittelalterlicher 
Zeit schon deshalb fort, weil eine geregelte Rechtshilfe zwischen den 
Gerichten verschiedener Staaten erst im 19. Jahrhundert allmählich 
geschaffen wird. . 

In den Quellen wird das Dasein einer über das Gebiet rein 
prozessualen Handelns hinausgreifenden Rechtsgemeinschaft unter 
den Konkursgläubigern zuerst und am deutlichsten bei dem Ab- 
schlüsse von Vergleichen sichtbar. Nur vereinzelt wird in älterer 
Zeit die Auffassung ausgesprochen, daß jeder Zwang der nicht zu- 
stimmenden Minderheit hierbei zu verwerfen sei^: erst im 18. und 
19. Jahrhundert findet sie unter dem Einflüsse der Doktrin allge- 
meineren Eingang in die Gesetzgebung 2, um schließlich doch völlig 
verdrängt zu werden. Andererseits bestimmt bereits eine Rostocker 
Ratswillktir von 12753: 

„Quicunque vir res mutuo contrahit ab aliis burgensibus in 
tantum, quod clam recedit, hü quorum bona sunt delata, 
cum hereditate fugitivi debent prosequi causas suas, ut sua 
rehabeant. Et qui se abstraxerit nolens exequi causam cum 
aliis, cum ipsis postea non poterit inire participationem de 
debitis acquisitis." 

Es erklärt sich aus der Entstehungsgeschichte des deutschen 
Konkurses, daß der Gläubiger, „qui se abstraxerit", d. h. nicht an 
der Besetzung des Gutes des Gemeinschuldners teilgenommen hat, 



1 Wismarer Katswillekür (Meckl. U.B. XIII, Nr. 7756): „Domini mei 
consules . . arbitrium, quod hactenus pro arbitrio tenuerunt . ., quod, quando 
maior pars creditorum debitori diem dare voluerit, tunc eciam minor pars diem 
dare debuerit, reuocarunt . . et pro arbitrio nullo habere volunt"*, Magdeb. 
Sch.Spr. (Z. f. R.G. IX, S. 29): „Es steth an iczliches guten willen, ap er seynem 
schuldiger lenger tageczeyt gebin adir guthe thim wil adir dirlassen". 

' Vergl. F. Wach, Zwangsver^leich S. 9 und außer den dort zitierten 
jüngeren Belegen Rudolst. P.O. von 1704 IV 11, 23; Danz. Banquer.-O. von 1731 
§ 45 Holstein. Bescheid v. 29. 10. 1746 (C. Const. Reg.-Hols. I Abt. 5, Nr. IX); 
Rost. St.R. von 1757 III 1, 44; kurhess. Verordnung für Fulda v. 28. 12. 1816 
III § 40. 

« Meckl. U.B. II, Nr. 1379. 
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auch nicht Befriedigung aus diesem verlangen kann; nicht nur der 
Inhalt, sondern das Bestehen des Rechts des Einzelnen ist von 
seinem Zusammengehen mit der Gesamtheit abhängig. Aber auch 
nachträgüch kann er sich dem, was sie über die Verfolgung des 
Konkurszwecks beschließt, nicht widersetzen, wenn er nicht auf die 
Teilnahme am Verfahren überhaupt verzichten will. Die unbedingte 
Anerkennung des Mehrheitsprinzips wird allerdings ebenfalls erst 
seit dem 18. Jahrhundert, an gewisse erschwerende Vorausselzungen 
geknüpft, häufiger ^ bis sie in dieser Form in der preußischen KO. 
von 1855 und nach deren Vorgang in der RKO. siegreich durch- 
dringt. Wohl aber ist im älteren deutschen Rechte die vermittelnde 
Ansicht vielfach vertreten, daß die Mehrheit der Gläubiger zwar 
Zahlungsfristen in bindender Weise dem Gemeinschuldner gewähren, 
daß dagegen zu einer Herabsetzung ihrer Ansprüche die Minderheit 
nicht gezwungen werden kann^ In ihrem ersten Auftreten einen 
Beweis für den Einfluß „fremdrechtUchen Stoffs, von welchem . . 
die Rechtsatmosphäre schon in dieser Periode erfüllt gewesen sein 
muß", zu sehen ^, liegt kein Grund vor, wenn auch zuzugeben ist, 
daß die Stadtrechtsreformationen* namentlich in der gesetzlichen 
Beschränkung der Stundungsfrist auf fünf Jahre ein römischrecht- 
liches Element aufgenommen haben. Im übrigen ist aber der Unter- 
schied in der Behandlung des Stundungs- und des Nachlaßvergleichs 



* Österreich. Fall.-O. von 1734 II 2; Niederschles. P.O. von 1742 LVI 40; 
Cod. Jur. Bav. Judic. XVIII 13; Hamb. Fall.-O. von 1753 Art. 50; Goth. P.O. 
von 1776 XXXVn 2, § 7. 

» Kost Brief an den Rat zu Lüb. (lüb. U.E. II, Nr. 124): Im Konkurs 
eines Eostockers ist ein Vergleich geschlossen worden; die Beteiligten „venerunt 
ad Judicium et per justas sententias optinuerunt, quod, cum maior pars inducias 
daret, minor pars consentire deberet, sicut nobis aliquando in sententiis de- 
clarastis"; Zur. ürk. von 1317 (Zeller- Werdmüller 1, Nr. 27): „Man schribet 
allen reten, daz Heince Löichinger mit sinen gelten den meren teil hat 
getegedingt, daz er ieglichem sol geben ze allen vron vasten van ieglichem 
pfunde 1 ßj untz daz er vergiltet . ., swel siner gelten des nit wil stete han, 
der sol sines geltes beiten, untz die andern werden gewert, und sol in der 
vrist den Löichinger weder an libe noch an guote kumherren". — Hinsicht- 
lich der Erlaßvergleiche s. lüb. ÜB. II, Nr. 1057: „Nos communes ac vniuersi 
debitores . . recognoscimus" ; V, Nr. 256, 8: Vergleichsschluß „hac tamen sub 
condicione, quod si contingeret aliquem suorum creditorum accedere, saltem 
civem Lubicensem . . placita iure infringere valentem, quod protunc invalida . . 
permaneant"; Augsb. Chron. II, S. 180 verb. mit III, S. 491: Das Protokoll über 
einen nur mit den einheimischen Gläubigern geschlossenen Vergleich ist als 
ungiltig durchgestrichen und »ain teding mit allen geltem« geschlossen"; IV, 
8. 235: Entscheidung, daß die Minderheit „nit sol bezwungen werden, den ver- 
trag anzuonemen". 

* Böhlau, Mecklenb. Landrecht I, S. 88. 

* Nümb. Ref. von 1564 XII 7; Hamb. St.E. von 1603/5 I 43, 9. 
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in der Natur der zwischen den konkurrierenden Gläubigem be- 
stehenden Eechtsgemeinschaft begründet. Der Gläubiger erwirbt 
durch seinen rechtsformlichen Beitritt zum Konkurse das Recht, aus 
dem Vermögen des Gemeinschuldners, wie es unter Berücksichtigung 
der Pfand- und Vorzugsrechte für die Verteilung verfügbar ist, nach 
dem durch die Summe der mit dem seinigen konkurrierenden An- 
sprüche bestimmten Verhältnisse Befriedigung seiner Forderung zu 
erlangen. Ein Vergleich, der diese anders regelt, als es in Ver- 
folgung des ordentlichen Konkursverfahrens geschehen würde, berührt 
jenes Recht in einer über die allgemein gezogenen Grenzen hinaus- 
gehenden Weise, zumal da er Mangels besonderer Vereinbarung 
häufig die endgiltige Abfindung der Gläubiger bedeutet. Deshalb 
soll niemand gezwungen werden, ihn anzunehmen und damit auf 
ein wohlerworbenes Recht ^ zu verzichten^. Dagegen ist es mit 
dieser Auflfassung wohl vereinbar, daß ein Beschluß der Gläubiger- 
mehrheit, der dem Gemeinschuldner nur Zahlungsaufschub gewährt, 
die Minderheit bindet. In einem solchen Vergleiche liegt das Ver- 
sprechen voller Befriedigung der Gläubiger, und dessen Erfüllung 
wird nach den Urkunden der älteren Zeit regelmäßig, nach den 
jüngeren Gesetzen notwendig durch Bürgschaft oder Pfandbestellung 
gesichert. Der Einzelne erhält also alles, was er zu fordern hat, 
nur^ nicht sofort; dieser Nächteil aber wird, von den seltenen Fällen 
der Eröffnung des Konkurses über das Vermögen eines Zahlungs- 
fähigen abgesehen, dadurch aufgewogen, daß der Gläubiger bei Durch- 
führung des Konkursverfahrens nicht volle Befriedigung erhalten 
würde. Es ist deshalb nicht unbegründet, wenn die Gewährung 
einer Stundung nicht als Eingriff in ein wohlerworbenes Recht, 
sondern nur als eine der möglichst vollkommenen Erreichung des 
Konkurszwecks dienende Verwaltungsmaßregel angesehen wird, die 
die Gesamtheit auch gegen den Willen des Einzelnen beschUeßen 
kann^ 



1 Preuß. A.G.O. I 49, § 5. 

^ In besonderem Maße gilt dies von den Gläubigem, die ein Pfandrecht 
oder ein Eecht auf bevorzugte Befriedigung haben ; eine Ausnahmestellung aber 
wird ihnen in älterer Zeit überhaupt nicht und in den neueren Partikular- 
gesetzen, die den Zwangsvergleich im Übrigen anerkennen, meist nur insofern 
gewährt, als sie bei der Beschlußfassung, an der sie teilnehmen, von den 
schlechter berechtigten Gläubigern nicht überstimmt werden können. Vergl. 
niederschles. P.O. von 1742 LVI 42; Goth. P.O. von 1776 XXXVII 2 § 7; 
Brem. Verordnung von 1843 § 182. 

* Daß dieser Gedankengang wirklich bei der Behandlung des Zwangs- 
vergleichs in der Gesetzgebung maßgebend gewesen ist, beweist auch die öfter 
wiederkehrende Bestimmung, daß ein Zwang gegen die Minderheit nur geübt 
werden könne, wenn der bewilligte Vergleich den Gläubigem mehr oder mindestens 
dasselbe gewährt, wie die Durchführung des Konkurses; dann kann allerdings 
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Das Recht des Gläubigers, das der Beeinträchtigung durch 
Mehrheitsbeschlüsse entzogen wird, ist das nur durch den Grund- 
satz anteiliger Befriedigung beeinflußte Recht des Arrestklägers am 
Arrestobjekte. Wie dieser Befriedigung aus dem Pfand in der 
Gestalt verlangen kann, in der es seinem Zugriffsrecht unterworfen 
wurde, also unter Berücksichtigung besserer Rechte, so ist für den 
konkurrierenden Gläubiger die Masse das Wertobjekt, das mit seinem 
Beitritt zum Konkurse für die Befriedigung seiner Forderung haftbar 
gemacht wird: der einzelne Gläubiger ist das Subjekt des Pfand- 
rechts an der Konkursmasse. Das Pfandrecht ist allerdings be- 
sonders geartet, nicht nur weil sein Gegenstand erst im Laufe des 
Verfahrens endgiltig festgestellt wird — das ist bei jeder General- 
hypothek der Fall — , sondern vor allem, weil auch der umfang, in 
dem der Gläubiger an diesem Gegenstande berechtigt ist, bei der 
Begründung des Rechts noch nicht feststeht. Objektiv bestimmt 
ist nur der Kreis der Gläubiger, die am Konkurse teilnehmen 
können; nicht deren Recht aber, sondern das der wirklich kon- 
kurrierenden zieht der Befriedigung des .einzelnen Gläubigers 
Schranken. 

In den Quellen wird, von den Bestimmungen über den Ver- 
gleich abgesehen, nur selten als Träger aller der rechtlichen Be- 
ziehungen der Masse, die der Erfüllung des Konkurszwecks dienen 
unzweideutig der einzelne Gläubiger bezeichnet. Wenn das Stadt- 
recht von Visby I, 5 § 3 bestimmt, „so we mede an stan wille na 
mark talen. de vordere de claghe mit samder haut vppe win vnd 
vppe vorlys", so beweist die Verwendung des nicht völlig zu- 
treffenden Begriffs der Gesamthand jedenfalls, daß Gewinn und 
Verlust, Rechte und Pflichten dem Einzelnen zustehen; das eben 
ist das Wesen der Gesamthand, daß ihr Recht den Gliedern nach 
Quoten zugehört, während die Verfügung darüber nur durch gemein- 
schaftliches Handeln aller erfolgen kann^ Dieselbe Auffassung 
spricht aus der jüngeren Nowgoroder Skra^, nach der die Gläubiger 
des überschuldet Verstorbenen „solen tasten an sin guot na dode, 
dat solen se alle don na mark tale, so wor he dat guot hevet.*^ Der 
Begriff des Anteiligen wird hier bereits auf das Antasten, d. h. auf 



von einer Beeinträchtigung wohlerworbener Rechte nicht mehr gesprochen 
werden. — Vergi. dazu Josefin. A.G.O. von 1781 § 354; A.-Bernburger K.-Edikt 
von 1782 XXVIII; Preuß. A.G.O. I 50, § 591; Mecklenb. Verordnuug vom 
31. IIL 1812 Art. 16. 

* Vergl. auch Pauli, Abhandl. IV Ü.B. A, Nr. 345 über eine Anfechtungs- 
klage, die die ,,commune8 creditores J.^* W. per suos procuratores . . prq 
suis debitis, quilibet pro parte sua'^ anstrengen. 

« Lüb. U.B. I, S. 710. 
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die Besetzung selbst bezogen, muß also um so mehr auf deren 
Wirkung, das Pfandrecht, erstreckt werdend Öfter als die aktiven 
Beziehungen der Konkursmasse werden dagegen wenigstens in 
jüngeren Eechten die passiven, die Ansprüche Dritter an die Kon- 
kursmasse und unter ihnen besonders die Kosten des Verfahrens 
erwähnt. Ursprünglich werden sie von den an der Befidedigung 
teilnehmenden Gläubigern stets verhältnismäßig eingezogen^; in den 
Prioritätsordnungen sind sie zwar häufig unter den absolut privi- 
legierten Forderungen an erster Stelle aufgeführt^, aber trotzdem 
ist nicht ein von den einzelnen Gläubigern verschiedenes Rechts- 
subjekt Träger der Kostenpflicht, sondern jene Bestimmung will, 
vor allem wohl zu Gunsten des Fiskus, eine bequeme Form bieten, 
von den Einzelnen den auf sie entfallenden Anteil an den Kosten 
des Verfahrens einzuziehen*. Das zeigt sich am klarsten, wenn in 
der Erkenntnis, daß in dieser Form leicht eine Ungerechtigkeit 
gegen die an letzter Stelle stehenden Gläubiger liegt, die Vorweg- 
nahme auf die Fälle der Zulänglichkeit der Masse beschränkt, im 
übrigen aber anteilige Bezahlung durch die einzelnen konkurrierenden 
Gläubiger gefordert wird^. 

Während nach alledem die dem Konkurszwecke dienenden 
Rechte und Pflichten dem Einzelnen zustehen, ist bei der Fest- 
stellung des Wesens der Gläubigergemeinschaft davon auszugehen, 
daß ihre Thätigkeit, von* der die Einheitlichkeit des prozessualen 



* Nümb. Ref. von 1484 IV 7: „Was glaubiger dann in dem ersten Monat 
nach solicliem erlawten gepot . . . solicli begerung [des Arrests] . . theten . ., 
dieselben alle sollen in geleychem rechten vnd gefar sein"; ähnlich GB. 
des [GraubündenerJ Gerichts Außerbelfort a. 6 (Z. f. schw. R. XXVIP, S. 96). 

* Zur. G.O. von 15.53 VI, Art. G-richtschryber Ion (Schaubergs Zeit- 
schrift I, S. 286): „Es soll ouch Inn vffälen, den Ion oder costen . . nyemands 
geben oder bezalen, dann die personen, so Ir gölt oder schulden also mitt 
recht bezühend, und Jeder für sich selbs, vnnd vß dem synen, nitt daß es vß 
gmeyner Schuldner guot, oder zuovor vß des guot, über den der vfflfal ist, be- 
tzalt werde"; Württ. Generalreskript von 1652 (ReyscherV, S. 452); AJtenb. 
P.O. von 1644 I 37, § 13; H.-Cass. P.O. von 1745 § 42; Hamb. Fall.-O. von 1753 
Art. 92; Rost. StR. von 1757 III 1, 22: A.-Bemb. K.-Edikt von 1782 Art. 97; 
Preuß. A.G,0. 1 50, § 529, 3); Eisenacher Verordn. vom 25. II. 1793. 

» Goth. P.O. von 1670 I 18, § 7; von 1776 XXXVII 4, § 2; Oldenb. Ver- 
gantungs-0. von 1680 Art. 29, 3; Rudolst. P.O. von 1704 IV 2, 5; Trier. KO. 
von 1732 § 27; Würzb. KO. von 1747 XV; Cod. Jur. Bav. Judic. XX 2; Bamb. 
L.R. von 1769 II 5 tit. 3, 1; außerdem fast ausnahmslos in der Gesetzgebung 
des 19. Jahrhunderts. 

* Vergl. Heusler in der Z. f. schw. R. VII, S. 229. 

^ Brandenb. Hyp.- u. K.O. von 1722 § 130; Brandenb.-Culmb. Landes- 
Constitution von 1722 II, LocationsO. i. Anf.; Niederschles. P.O. von 1742 LVI 
58. — Vergl. auch Weimar. Ges. über die Vorzugsrechte der Gläubiger von 
1839 §§ 37, 1 verb. mit 44. 

(416) 



Anteilige Gläubigerbefriedigung. 77 

Handelns verbürgenden Streitgenossenschaft abgesehen, zunächst eine 
wirtschaftliche ist, die Beschaffung möglichst reichlicher Mittel zur 
Erfüllung des Konkurszwecks. Hierzu erfolgt der Zusammenschluß, 
und soweit diese Thätigkeit reicht, soweit reicht deshalb auch die 
Verfiigungsmacht der Gemeinschaft, soweit ihr dem Willen der 
Glieder übergeordneter Gesamtwille. Das ergiebt sich schon aus 
den Bestimmungen über den Vergleich; hält er sich in jenen Grenzen, 
so bindet der im Mehrheitsbeschlüsse sichtbare Wille der Gläubiger- 
schaft alle konkurrierenden Gläubiger; überschreitet er aber die 
Schranken, die dem Wirken der Gemeinschaft und damit ihrer vom 
Eecht anerkannten Verfügungsmacht gezogen sind, so ist der Be- 
schluß, der ihn herbeiführt, nur noch die Summe der zustimmenden 
Willenserklärungen und kann daher den übrigen Gläubigern nicht 
aufgezwungen werden. 

Aber auch sonst ist eine zweckmäßige Verwaltung und Ver- 
wertung der Masse nur möglich, wenn über dem Willen des Ein- 
zelnen, der zunächst doch sein Sonderinteresse verfolgt, eine be- 
herrschende Gewalt steht ^. Und diese Gewalt ist nicht etwa nur 
statutarisch, durch Vertrag der Gläubiger begründet; schon unter 
den ältesten Zeugnissen für ihre Anerkennung sind von der Obrig- 
keit erlassene, allgemein giltige Zwangsbestimmungen, denen jeder 
Gläubiger mit der Teilnahme am Konkurs ohne Weiteres unter- 
worfen wird^. 

Aus dem Vorstehenden ergiebt sich, daß die deutschrechtliche 
Gemeinschaft der Konkursgläubiger sich von der römischen Vermögens- 
gemeinschaft begrifflich unterscheidet. Bei beiden sind zwar die 
einzelnen Glieder die Träger der Rechte und Pflichten; bei beiden 
können diese über ihr anteiliges Recht am gemeinschaftlichen Ver- 
mögen selbstständig verfügend Während aber bei der römischen 
Gemeinschaft die Herrschaft über das gemeinschaftliche Vermögen 
nichts anderes ist als die Summe der von den Gliedern über ihre 
Quoten ausgeübten Verfügungsgewalten, besteht bei der deutschen 
Gläubigergemeinschaft eine vom Willen des Einzelnen unabhängige, 
auf gesetzlicher Organisation beruhende Verwaltungsmacht der Ge- 
samtheit über die Konkursmasse. Das ist das wesentliche Kenn- 
zeichen der „Gläubigerschaft": sie hat eine Organisation, mittels 



^ Andernfalls würde die soziale Bedeutung des Konkursverfahrens völlig 
illusorisch werden, da der Widerspruch eines Gläubigers jede von allen übrigen 
zum Wohle der Gesamtheit gewollte Maßregel zu hintertreiben vermöchte. 

* Vergl. die S. 72 f. zitierten Belege Rostocker und Züricher Ursprungs. 

' Insbesondere kann der Eonkursgläubiger zweifellos das bereits erworbene 
Pfandrecht auf einen Anderen übertragen, wenn auch seiner accessorischen 
Natur entsprechend nur mit der Forderung, zu der es gehört. 
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deren sie alle dem Konkurszwecke dienenden Verfügungen über die 
rechtlichen Beziehungen der Äktivmasse triflft, obwohl deren Subjekte 
die einzelnen Gläubiger sind. 

Das wichtigste und von Anfang an unentbehrliche Organ ist 
die Gresamtheit der konkurrierenden Gläubiger, wie sie sich in der 
Gläubigerversammlung darstellt Daß eine solche in dem präg- 
nanten Sinne, den wir heute mit dem Worte verbinden, seit frühester 
Zeit vorhanden ist, ergiebt sich namentlich aus zahlreichen Stadtbuch- 
einträgen und chronikalischen Aufzeichnungen über Vergleichsver- 
handlungen ^; aber auch zu anderen Zwecken werden schon nach 
älteren Quellen Gläubigerversammlungen berufen^. Weit klarer und 
bestimmter noch tritt deren Stellung als Organ der Gläubigerschaft 
in der jüngeren Partikulargesetzgebung hervor. Häufig wird hier 
betont, daß eine Beschlußfassung über die der Genehmigung der 
Gläubigerschaft unterliegenden Gegenstände, die Wahl der übrigen 
Organe und die Anordnung der von den Normen abweichenden Ver- 
waltungs- und Verwertungsmaßregeln nur in der Gläubigerversamm- 
lung erfolgen könne ^, bisweilen auch ausdrücklich hervorgehoben, 
daß die in ihr nicht anwesenden Gläubiger als den gefaßten Be- 
schlüssen zustimmend angesehen werden sollen*, so daß jeder nach- 
träglich oder schriftlich erhobene Widerspruch unzulässig ist. 

So entschieden aber die wichtigsten Verfügungen diesem höchsten, 
die Gesamtheit am besten verkörpernden Organe vorbehalten bleiben, 
so erkennt man doch schon sehr früh, daß für die Erledigung der 
zahlreichen laufenden Geschäfte, die Verwaltung und Verwertung 
der Masse mit sich bringen, ein leichter bewegliches, zu schnelleren 
Entschlüssen und Handlungen fähiges Organ geeigneter ist, und stellt 
deshalb neben die Gläubigerversammlung di^ Konkursverwalter. 
Daß diese nach deutschem Recht ausschließlich Organe der Gläubiger- 
schaft sind, beweist wenigstens für die ältere Zeit ganz unzweideutig 



^ Beispiele s. S. 37 N. 4 u. S. 73 N. 2. Vergl. auch die nicht publizierte 
lüb. Verordn. aus der Zeit um 1320 (U.B. II, Nr. 402), femer Kölner Eidbuch 
von 1341 XX 26 und Verordn. von 1412 (Stein I, S. 50 u. 265) über Verhand- 
lungen, die auf Ansuchen des Schuldners der Rat zur Abwendung des Konkurses 
mit den Gläubigern, offenbar in gemeinschaftlicher Sitzung, führen will. 

* Luz. Stat. von 1453 (Segesser II, S. 585): nachdem die Gläubiger Ver- 
bote auf den überschuldeten Nachlaß gelegt haben, „sol inen ein weibel allen 
tag geben, und sol man da des Abgangenen Hab und Gut ouch schezzen.'' 

8 Geld. L.- u. St.E. von 1619 IV 10 §§ 2—5; Preuß. Wechselrecht von 1709 
Art. 44; Hamb. Fall.-O. von 1753 Art. 4 und 21; Goth. P.O. von 1776 XXXVII 
2 § 7, 1; Preuß. A.G.O. I 50 §§ 66 f., 82; Josefin. A.G.O. §§ 89 f.; Brem. Verordn. 
von 1843 §§ 129 f.; Bayr. CPO. von 1869 Art. 1280 f. 

* Mecklenb. Interimsverordnung f. d. Untergerichte von 1770 Art 20; 
Hamb. Fall.-0. Art 51, 2; Hann. CPO. von 1850 § 609; Lüb. KO. von 1862 §93. 
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schon die Ausdrucksweise der Quellend Auch die Art ihrer Be- 
stellung kennzeichnet sie als solche. Bemerkenswert ist es in dieser 
Hinsicht zunächst, daß es ursprünglich vom Belieben der Gläubiger- 
schaft abhängt, ob überhaupt Konkursverwalter bestellt werden 
sollen^. Zahlreiche lübische Urkunden bezeugen, daß in einfachen 
Verhältnissen die Bildung und Verwertung der Masse wie die Ver- 
teilung des Erlöses ohne Mitwirkung besonderer Verwalter erfolgt. 
Weder das lübische Stadtrecht noch die Nürnberger Eeformationen 
fordern deren Bestellung; obwohl sie alle ziemlich ausführliche 
konkursrechtliche Bestimmungen enthalten, erwähnt nur das jüngere 
Nürnberger Recht gelegentlich, daß die Masse „etlichen stathaften 
des flüchtigen gläubigem'* zur Verwahrung und Verwaltung über- 
antwortet werden könne. Und auch das Hamburger Stadtrecht von 
1603/5^ stellt die Wahl von Kuratoren noch in das Beheben der 
GrläulDiger. Die Obrigkeit wird dabei ursprünglich nicht anders 
thätig, als bei zahlreichen anderen Eechtshandlungen ; sie nimmt die 
an sich schon rechtswirksame Erklärung entgegen und sorgt für 
deren amtliche Beurkundung im Stadtbuche*. Seit dem 17. Jahr- 
hundert gewinnt zwar das Gericht allmählich wachsenden Einfluß 
auf die Bestellung der jetzt regelmäßig als Curatores bonorum be- 
zeichneten Masseverwalter, die nur ausnahmsweise bei geringfügigen 
Konkursen noch fehlen dürfen. Trotzdem aber bleibt das Wahlrecht 



^ Lüb. U.B. V, Nr. 256, 4): „procuratores seu capitanei communium 
creditorum"; VII, Nr. 830, 1: „vrome lüde, de mechtig sin gemaket van K.s 
[des Gemeinschuldners] alle sinen sculdener"; Nr. 830, 2: „mechtige houet- 
lude . . van der sculdener wegen, den H. V. is sculdich"; IX, Nr. 692: „vor- 
gaddert van hetes wegen der gemenen schuldeners". Vergl. auch Stobbe, S. 44 f. 

* Die jetzt vielfach vertretene publizistische Auffassung, nach der der 
Konkursverwalter ein öffentliches, vom Gericht als Hilfsbeamter bestelltes 
Organ ist, wird nur dann verständlich, wenn er in jedem Konkurse vorhanden 
sein muß. Und auch als Vertreter des Gemeinschuldners kann er nicht ange- 
sehen werden, wenn er nur da, wo die Gläubiger es für wünschenswert halten, 
thätig wird. Wenn nach manchen Urkunden die Gläubiger nur einen Teil 
der Vertreter ernennen, den andern aber die Obrigkeit (lüb. U.B. VI, Nr. 323) 
oder der Schuldner (a. a. 0. V, Nr. 256, 10), so geschieht dies doch nur bei 
Vergleichsverhandlungen, deren Einleitung und Führung von vom herein von 
dem freien Willen der Gläubigerschaft abhängt. 

'^ I 43, § 5 verb. mit Langenbecks Kommentar von 1725 (Ausgabe des 
St.R.s von 1842, S. 229). 

* Als Beispiel für die Form der Bestellung vergl. Pauli, Lüb. Zust. II 5, 
Urk. Nr. 57: die Nachlaßgläubiger des G. v. B. sind vor dem Rat erschienen 
„unde hebben in der besten wyse unde formen, so ze van rechte scholden 
unde mochten, gekoren, geordineret unde gesät, kesen, ordineren unde seten 
jegenwardigen in ere warhaflftige procuratores unde houetmanne de ersamen 
manne [folgen die Namen] jegenwardich unde dat annamende^^ 
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der Gläubiger vielfach völlig unangetastet^, oder seine Ausübung 
unterliegt doch nur insofern der staatlichen Oberaufsicht, als die 
Gewählten richterlicher Bestätigung bedürfen^. Und selbst dort, 
wo die Staatsgewalt das Recht der Bestellung an sich gezogen hat, 
werden die Gerichte doch häufig noch verpflichtet, den „Vorschlägen^* 
der Gläubigerschaft stattzugeben, sofern nicht zwingende Gründe 
dagegen sprechen^. 

Die Befugnisse der Konkursverwalter sind namentlich in älterer 
Zeit sehr umfassende. Besonders tritt ihre Thätigkeit in den Äktiv- 
und Passivprozessen der Gläubigerschaft hervor. Die Quellen be- 
zeichnen sie in diesen öfter ganz unbefangen als Prozeßpartei, als 
„kleger" und „andwordesmanne", wobei sie dann wohl noch aus- 
drücklich betonen, daß die Vei^walter trotzdem für die Ansprüche 
an die Masse nicht persönlich haften*, während anderwärts un- 
zweideutig erklärt wird, daß die „communes creditores per suos 
procuratores" klagend Aber auch außerhalb des prozessualen Ge- 
biets haben diese zahlreiche Rechte und Pflichten, deren Aufzählung 
häuflg die gesamte ordentliche Verwaltungsthätigkeit umfaßt, so daß 
nur gewisse außerordentliche Maßregeln, insbesondere Vergleichs- 
abschlüsse, der Gläubigerversammlung vorbehalten bleiben. Solche 
Aufzählungen erhalten daher bisweilen äußerlich ganz die Form 
einer Generalvollmacht®, bei der auch die übliche abschließende 
Generalklausel nicht fehlte Daneben finden sich zwar auch Stellen, 



* Preuß. L.R. von 1721 I 48 § 10; Brandenb. Hyp.- u. K.O. von 1722 
§ 99; Preuß. A.G.O. I 50 §§ 66 f.; Cod. Jur. Bav. Jud. XIX § 18; Osnabr. KO. 
von 1777 § 16; Josefin. A.G.O. § 89; Bad. CPO. von 1831 §§ 885 f.; Braunschw. 
CPO. von 1850 § 315; Bayr. CPO. von 1869 Art. 1280, 1. 

« Hamb. St.E. von 1603/5 I 43, 5; Fall.-O. von 1753 Art 4; Brem. Verordn. 
von 1843 §§209f; Hann. CPO. von 1850 § 615; Lüb. KO. von 1862 §§ 45 f. 
(im kaufmännischen Konkurse). 

' Danz. Banquer.-Ordnung von 1731 Art. 4; Altenb. P.O. von 1744 137, 
§ 4; Lippe -Detm. KO. von 1779 § 3; Kursächs. Banquer.- Mandat von 1766 
Art. 5; Preuß. KO. von 1855 § 213. 

* Pauli, Lüb. Zust. m. Urk. Nr. 223; Abhandl. IV U.B. B, Nr. 42; 
Bremer Katsentsch. von 1567 (Kühtmann, S. 94). 

« Pauli, Abhandl. IV U.B. A, Nr. 345. 

® Pauli, Lüb. Zust. 115, Nr. 57: „gantze vuUekomene macht unde ge- 
walt in der vorscrevenen zake und van erer wegen intomanende, to vordemde, 
dessulven G. gudere by eynander gebracht mögen werden tobeflitigende, dat 
beste dar inne to donde unde to latende vullenkomelick mechtich to zinde, to 
entfangende, uptoborende unde to quiterende"; ähnlich Kölner Ratsbeschluß 
von 1405 (Kölner Chron. I, S. 324). Vergl. auch Stobbe, S. 45 f. 

^ Vergl. Ofitfries. U.B. II, Nr. 1694, ein Schreiben der Richter des Landes 
Harlingen an den Bremer Rat, dessen Überbringer berechtigt sind, „generaliter 
ad faciendum omnia et singula, . . que ipsi constituentes facere possent, si . . 
personaliter Interessent'^ 
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in denen nur eine bestimmte enger begrenzte Thätigkeit der Ver- 
walter envähnt wird^, aber nicht in allgemein giltigen VorschrifteD^ 
sondern nur als Beurkundungen von ihnen vorgenommener Hand- 
lungen, aus denen nicht auf eine v^irkliche Beschränkung ihrer Be- 
fugnisse geschlossen werden kann. Man könnte fragen, ob diese 
Konkursverwalter des älteren deutschen Rechts echte Organe oder 
nicht vielmehr durch einfaches Privatrechtsgeschäft bestellte Ver^ 
treter der Gläubigerschaft sind, namentlich weil so häufig von der 
„Erteilung der Vollmacht" an sie die Rede ist. Wenn aber ihre 
Befugnisse zu einer Zeit, in der sie noch nicht gesetzlich umgrenzt 
sind, anscheinend doch bereits in allen Fällen als gleichmäßig fest- 
stehende angesehen werden und die gesamte ordentliche Verwaltungs- 
macht der Gläubigerschaft umfassen, so weist dies unverkennbar 
darauf hin, daß sie von Anfang an Träger des Gesamtwillens, also 
wenngleich nicht notwendige, so doch echte Organe der Gläubiger- 
gemeinschaft sind. Und nur daraus läßt es sich auch erklären, 
wenn im Prozeß über eine bestrittene Konkursforderung der klagende 
Gläubiger seine Behauptungen den als „antwordesmanne" auftretenden 
„procuratoribus to edes band lede"^; als Organ der Gläubigerschaft 
können sie für diese schwören, nicht aber als einfache gewillkürte 
Stellvertreter. 

Genauer geregelt ist die Stellung der Konkursverwalter in den 
Gesetzen seit dem 17. Jahrhundert. Ihre Rechte und Pflichten 
sind hier nicht unerheblich eingeschränkt. Einerseits wird der 
Konkursrichter, allerdings in den verschiedenen Ländern in sehr 
verschiedenem Umfange, von Amts wegen thätig^ oder es ist ihm 
doch die Aufsicht über den Konkursverwalter übertragen*. Anderer- 
seits muß, wie schon erwähnt wurde, in zahlreichen wichtigeren 
Fragen die Gläubigerversammlung entscheiden^. Außerdem aber 



^ Lüb. U.B. VIII, Nr. 78: Verkauf der Masse und Verteilung des Erlöses; 
VII, Nr. 830, 2 u. 3 : Verpfändung eines Hauses an sie „to beb off der gemenen 
sculdenere"; IX, Nr. 74 u. ö.: Quittungen. 

«Pauli, Lüb. Zust. II 5, Nr. 63. 

° Fast ausnabmslos hat der Richter durch luven tnraufnabme , Siegelung 
der Fahrnis und Verfügungsverbot hinsichtlich der Liegenschaften den Masse- 
bestand zu sichern. Wegen des Verkaufs der Masse und der Verteilung des Er- 
löses vergl. z.-B. Oldenb. Verordn. von 1699 (C. Const. Old. sei. III, Nr. 41) 
Art. 8; Cod. Jur. Bav. Jud. XIX § 17; Bamb. LR. II 5, 1 § 4; Württemb. 
Generalrescript von 1781, Schuld- und G-antsaehen betr. Z. 15 (Reyscher VI, 
S. 35); A.-Bemb. K.- Edikt von 1782 §§ 78 f. 

* H.-Oass. Verordn. v. 17. III. 1767 § 14; Speyer. Ober- und Ämter-0. von 
1772 § 127; H.-Darmst. Instruktion vom 1. X. 1828; Hann. PO. von 1827 
§ 192 und CPO. von 1850 § 616; Preuß. KO. von 1855 §§ 132, 221 f.; Nass. G. 
vom 28. IX. 1859 § 68. 

* S. 0. S. 67 N. 1 und S. 78 N. 3. 

DU. 6 
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werden für die ihnen verbleibende Thätigkeit vielfach Normen auf- 
gestellt, von denen sie nicht selbstständig abweichen dürfen ; nament- 
lich gilt dies von der Verwaltung der zur Masse gehörenden Gelder^ 
und von der Verwertung der Massesachen *. Aber gerade diese feste, 
willkürlicher Änderung im Einzelfall entzogene Umgrenzung ihrer 
Stellung beweist, daß sie auch hier mehr sind als einfache Stell- 
vertreter. Und als Organe der Gläubigerschaft kennzeichnet sie 
nicht nur deren bestimmender Einfluß auf ihre Bestellung, sondern 
auch ihre Pflicht, vor der Gläubigerversammlung Rechenschaft und 
Rechnung über ihre Verwaltung zu legend 

Die jüngste und einfachste Geschichte hat das dritte Organ 
der Gläubigerschaft, der Gläubiger ausschuß. Ganz vereinzelt bleibt 
zunächst seine erste Erwähnung in der Frankfurter Reformation 
von 1578 I 27 § 10, wo seine Bestellung ausschließlich zur Vor- 
bereitung eines Vergleichs für zulässig erkläiii wird. Danach tritt 
er erst in der österreichischen Gesetzgebung vom Ende des 18. Jahr- 
hunderts wieder auf*, aber mit ganz beschränkten Befugnissen, ins- 
besondere ohne eigene Beschluß- oder Handlungsfähigkeit, so daß 
er hier noch nicht als wirkliches Organ bezeichnet werden kann. 
Häufiger ist er in den Partikulargesetzen des 19. Jahrhunderts, und 
sofort im ersten von ihnen, dem bayrischen Gesetz, einige Ver- 
besserungen der Gerichtsordnung betr., vom 22. Juli 1819 ist seine 
Stellung und Bedeutung klar und allgemein zutreffend bezeichnet^; die 
Beschränkungen, denen die Thätigkeit der Konkursverwalter unter- 
worfen ist, auf der einen, die namentlich in größeren Konkursen 
unvermeidliche Schwerfälligkeit der Gläubigerversammlung auf der 
anderen Seite machen die Einschiebung eines vermittelnden Organs 
wünschenswert, das, vom besonderen Vertrauen der Gläubigerschaft 
getragen, das höchste Organ von den minder wichtigen Teilen seiner 
Thätigkeit entlastet und auf diese Weise eine dem praktischen Be- 
dürfnis entsprechende Schnelligkeit in der Erledigung der laufenden 
Geschäfte ermöglicht. Die Bestellung des Gläubigerausschusses er- 



1 Cod. Jur. Bav. Jud. XIX § 18 III; H.-Ca8s. Depositen-O. von 1789 § 1; 
H.-Darmst. Instr. von 1823 §§ 7—9; Brem. Verordnung von 1843 § 68. 

« Brandenb. Hyp.- u. K.O. von 1722 § 110; Preuß. A.G.O. I 50 § 263; Hann. 
PO. von 1827 § 193 Abs. 4; Brem. V. von 1843 § 74; Bayr. CPO. Art 1290. 

" Ausdrücklich erwähnt wird dies z. B. Hamb. Fall.-O. Art. 21; Cod. Jur. 
Bav. Jud. XIX § 18; Bad. CPO. von 1831 § 840, 8; Lüb. KO. von 1862 § 123. 

* Josefin. A.G.O. § 90; Westgaliz. G.O. § 93. 

^ Nach § 35 soll die Wahl, „um die aus der öftem Einholung der richter- 
lichen Genehmigung und aus der Rücksprache mit den Gläubigem entspringenden 
Nachtheile und Kosten zu vermeiden, bey jenen Concursen, zu welchen größere 
Massen, besonders aber Güter gehören, die einer eigenen Verwaltung bedürfen", 
vorgenommen werden. 
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folgt wie die der Konkursverwalter durch die Gläubigerversammlung 
oder auf deren Vorschlag; jedenfalls hat diese darüber zu be- 
schließen, ob er nach Lage der Sach^ überhaupt bestellt werden 
soll, da er stets fakultativ ist und die Voraussetzungen, seines 
Wirkens nur relativ bestimmt sind. Ist er aber einmal eingesetzt, 
so wird er in feststehenden Grenzen thätig, die überall im Wesent- 
lichen mit den in dem bayrischen Gesetze von 1819 gezogenen über- 
einstimmen. 

Das Endergebnis der vorstehenden Ausführungen ist folgendes: 
die konkurrierenden Gläubiger bilden ipso jure eine Rechtsgemein- 
schaft; der Einzelne wird deren Glied dadurch, daß er rechtsförmlich 
seinen Beitritt zum Konkurs erklärt, allerdings nur unter der auf- 
lösenden Bedingung, daß im Laufe des Verfahrens der materielle 
Anspruch, dessen Behauptung seiner Beteiligung zu Grunde liegt, 
mit Erfolg bestritten wird. Der Beitritt wirkt als Pfändung des 
gemeinschuldnerischen Vermögens, das er zum Haftobjekte für die 
Befriedigung der angemeldeten Forderung macht, erzeugt also ein 
Pfandrecht an der Konkursmasse, das ebenso vrie die damit zusammen- 
hängenden Pflichten dem konkurrierenden Gläubiger zusteht. Es ist 
indessen insofern gebunden, als es nicht für sich allein, sondern nur 
mit den gleichartigen Eechten der übrigen teilnehmenden Gläubiger 
besteht, sein Umfang völlig von dieser Stellung abhängt und es 
namentlich nicht selbstständig geltend gemacht werden kann; über 
die Realisierung des Pfandrechts wie über alles andere, was sich 
auf die Bildung, Verwaltung und Verwertung der Konkursmasse be- 
zieht, entscheidet ausschließlich die Gläubigergesamtheit Der Grund 
hierfür ist leicht ersichtlich; Zweck des ganzen Verfahrens ist, daß 
„nit einer allein bezalt werde und die anderen manglen müsten, als 
in vergangenen zyten dick und vyl bescheen ist", m. a. W. eine 
möglichst günstige und darum grundsätzlich gleichmäßige Stellung 
aller. Dieses Ziel kann aber nur im Widerstreit mit den Sonder- 
interessen, also durch einen Willen erreicht werden, dem sich der 
des einzelnen Gläubigers beugen muß; und das ist der Wille der 
Gläubigerschaft. Sie ist also, da sie einen eigenen Willen hat, 
eine Gesamtperson im Gierk eschen Sinne und als solche durch ihre 
Organe handlungsfähig; sie ist aber nicht das Subjekt von Privat- 
rechtsverhältnissen und daher nicht eine juristische Person. Nach 
alledem zeigt sie mindestens eine sehr nahe Verwandtschaft mit der 
deutschen Genossenschaft nach Sohms Auffassung; sie ist wie diese 
„ein vermögensunfähiges, aber verwaltungsfähiges Subjekt, eine 
Vermögensgemeinschaft mit Verwaltungsorganisation." 
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